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En Madrid, a 6 de octubre de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, ha dictado esta Resolucion en el expediente S/0465/13
CONTADORES ELECTRICOS, tramitado ante la denuncia formulada por D.
[AAA], con fecha 6 de Noviembre de 2012, contra la empresa ENDESA
DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. (ENDESA), por supuestas practicas
restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC).

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 6 de noviembre de 2012, tuvo entrada en la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de denuncia (folios 2 a 8)
formulado por D. [AAA] contra ENDESA, por practicas contrarias al articulo 2
LDC consistente en negar al cliente final el derecho a adquirir los contadores
de electricidad tipo 5, monofésicos vy trifasicos con discriminacién horaria y
con posibilidad de telegestion, reconocido por la normativa sectorial. A juicio
del denunciante, la red de ENDESA no admite la conexion de contadores
distintos a los fabricados por ENEL (ENEL ENERGY EUROPE), grupo al que
pertenece ENDESA, los cuales solo estan disponibles en régimen de alquiler,
lo que impide la entrada de otros fabricantes de equipos de medida en la red
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de ENDESA vy restringe el derecho de los consumidores a adquirir su propio
contador, en contra de lo que exige la legislacién sectorial en vigor.

2. A la vista de esta informacion, la DC acordé llevar a cabo una informacion
reservada, bajo el numero de referencia S/0465/11, con el objeto de
determinar la existencia de indicios de infraccion.

3. Con fecha 15 de febrero de 2013 tuvo entrada en la CNMC escrito de la
Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (ADCA) que traslada a
la CNMC idéntica denuncia de [AAA] contra ENDESA considerando que es la
CNMC la autoridad competente para resolver el asunto (folios 9 a 19).

4. La DC requiri6 al denunciante la aportacién de pruebas para sustentar la
denuncia e identificar a otros afectados el 22 de febrero de 2013. El 4 de
marzo de 2013 tuvo entrada la respuesta a dicho requerimiento (folios 33 a
61). También ha realizado requerimientos a la extinta Comisién Nacional de
Energia (CNE) el 7 de mayo de 2013 y el 18 de marzo de 2014, y ha recibido
de la misma documentacién el 17 de julio de 2013, el 7 de febrero de 2014 y
el 24 de marzo de 2014, relativa a contadores electrénicos (folios 70 a 84, 164
a 3148).

5. EI 28 de mayo la DC requirio informacion a las cinco principales distribuidoras
eléctricas de Espafia por numero de clientes: E.ON Distribucion S.L (E.ON),
Grupo Gas Natural Fenosa (GNF), IBERDROLA DISTRIBUCION ELECTRICA
S.A.0 (IBERDROLA), HC ENERGIA (HC), y a la propia denunciada, ENDESA,
sobre los modelos de carta enviado a los clientes finales que tuviesen el
contador en propiedad, para informar del cambio de contadores y de las
opciones de compra y alquiler de los equipos. Las respuestas de las
compaiiias distribuidoras tuvieron entrada en la DC entre el 10 y el 13 de junio
de 2014 (folios 3319 a 3376 y 3409 a 3427).

6. En esa misma fecha, la DC requiri6 informacion a ocho fabricantes de
material eléctrico, CIRCUTOR S.A (CIRCUTOR), ELSTER IBERCONTA S.A,
ITRON SPAIN SL (ITRON), KAMPSTRUP ESPANA (KAMPSTRUP), LANDIS
& GYR, SAU, ORBIS TECNOLOGIA ELCTRICA SA (ORBIS), ZIV MEDIDA
SL (ZIV) y METREGA S.A., sobre la posible existencia de ventajas de la
opcidon de compra frente al alquiler de equipos y sobre la intercambiabilidad
de equipos entre redes. Las respuestas tuvieron entrada en la DC el 30 de
mayo y 17 de junio de 2014 (folios 3251 a 3252; 3301; 3304 a 3305; 3307 a
3308; 3367 a 3368; 3418 y 3429 a 3430).

7. El 28 de mayo de 2014, la DC requirié informacién a seis almacenistas de
material eléctrico que distribuyen contadores compatibles con las redes de
E.ON y ENDESA sobre precios, ventas, intercambiabilidad entre las redes. En
esa fecha también se requiri6 a ENEL, que aportara informacién sobre
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caracteristicas técnicas de los contadores que provee a ENDESA y a E.ON.
Las contestaciones tuvieron entrada en la CNMC entre el 30 de mayo y el 1
de julio de 2014 (folios 3260; 3310; 3366; 3402 a 3403 y 3441) y la de ENEL
el 3 de julio de 2014 (folios 3449 a 3456).

8. EI 31 de julio de 2014 se requiri6 a CONTAR (distribuidor directo del contador
de ENDESA) y a DIELECTRO INDUSTRIAL, S.A. e HIDROSELEC S.A.
(almacenistas del contador de E.ON) sobre su autonomia para fijar precios de
sus contadores y que acreditaran si por el contrario venia impuesto. Las
contestaciones tuvieron entrada entre el 6 y el 11 de agosto de 2014 (folios
3475 a 3501).

9. Con fecha 12 de noviembre de 2015, de acuerdo con lo previsto en el articulo
49.3 de la LDC, la DC elevd propuesta de no incoacion de procedimiento
sancionador, asi como el archivo de las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada, por considerar que no hay indicios
de infraccion de la mencionada Ley.

10. El Consejo de la CNMC en Sala de Competencia deliberé6 y adoptd el
presente Acuerdo en su reunién de 15 de septiembre de 2016.

11. Las partes involucradas en este expediente son:
e Denunciante: [AAA]
e Denunciado: ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. (ENDESA)

II. LAS PARTES

1.- D. [AAA], el denunciante, gestiona una pagina web: (www.estafaluz.com) a
través de la cual denuncia abusos de compafiias de energia eléctrica y ofrece
asesoramiento a empresas y particulares para defenderse de dichos abusos.

2.- ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA, es una empresa del Grupo Endesa
que, a su vez, se integra en ENEL ENERGY EUROPE, que posee el 92% de su
capital. Su objeto social es el desarrollo de actividades de transporte y distribucion
de energia eléctrica. ENDESA distribuye electricidad en 21 provincias espafiolas,
fundamentalmente del noreste y sur de Espafia, asi como los sistemas insulares,
cubriendo una extension de 192.790 km2 y una poblaciéon aproximada de 22
millones de habitantes. Es la primera distribuidora en Espafa con una cuota del
43% del mercado (dato obtenido de su pagina web), y 12,3 millones de
suministros en Espafia.

lll. EL MERCADO AFECTADO
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a) Mercado de Producto

El sector de la electricidad viene regulado por la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico (en adelante, LSE), que sustituye a la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico (en adelante, LSE), a su vez modificada por la Ley
17/2007, de 4 de julio, que trasponia en Espafia 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 electricidad.

El articulo 8 de la LSE establece que la operacién del sistema, el transporte y la
distribucion tienen caracter de actividades reguladas, mientras que la produccién
y comercializacion se desarrollan en régimen de libre competencia.

La actividad de distribucién es aquella que tiene por objeto la transmision de
energia eléctrica desde las redes de transporte, o en su caso desde otras redes
de distribucion o desde la generacién conectada a la propia red de distribucion
hasta los puntos de consumo u otras redes de distribucion en las condiciones de
calidad con el fin dltimo de suministrarla a los consumidores (articulo 38.1 de la
LSE). Los distribuidores tienen, entre otras, la funcién de distribuir energia
eléctrica, asi como construir, mantener y operar las instalaciones de distribucion,
destinadas a situar la energia en los puntos de consumo (Articulo 6 de la LSE).
Los precedentes nacionales y comunitarios' han considerado que cada red de
distribucion conforma un mercado en si misma con caracteristicas de monopolio
natural, estando su acceso y sus tarifas regulados. Asimismo, hasta el 1 de julio
de 2009 los distribuidores han sido responsables del suministro de electricidad a
tarifa regulada. A partir de esa fecha, el suministro, tanto a tarifa de Gltimo recurso
como en mercado libre, ha pasado a ser responsabilidad exclusiva de los
comercializadores. La actividad de comercializacibn comprende la adquisicién de
energia para su venta a los consumidores, a otros sujetos del sistema o para
realizar operaciones de intercambio internacional, para lo que resulta preciso
acceder a las instalaciones de terceros de transporte y distribucion (Articulo 6 de
la LSE).

Los procedimientos de acceso a las redes en baja tensién se regulan en 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 en
baja tension.

Las redes de distribucién constituyen una infraestructura imprescindible para el
ejercicio de la actividad de comercializacién. Por ello, la regulacién del acceso de
terceros a la red ha cobrado especial relevancia con la liberalizacion del sector y
la separacion efectiva de las actividades de suministro de las actividades de red

! Resoluciones del Consejo de 11 de julio de 2012, expediente S/0304/10 ENDESA, de 11 de
mayo de 2012 (Expte. S/328/11 TGSS (péarrafo 30), y del 11 de febrero de 2009, expediente n° C-
98/08 Gas Natural/Union Fenosa (parrafo 263) y Decisiones de la Comisién Europea en los casos
M.4180 GDF/SUEZ, M.3696 E.ON/MOL y M.3440 ENI/EDP/GDP), entre otros.
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(transporte y distribucion). Desde el 1 de enero de 2003, los consumidores son
libres para elegir a su comercializador, lo que implica que todos los
comercializadores deben poder realizar el suministro en cualquier zona,
independientemente de quién sea el titular de las redes de distribucién de esa
zona. Hasta el 1 de julio de 2009, los distribuidores han sido responsables del
suministro de electricidad a tarifa regulada. Sin embargo, desde el 1 de julio de
2009, el suministro, tanto a tarifa regulada (la denominada Tarifa de Ultimo
recurso 0 TUR?) o a precio final regulado (el denominado Precio Voluntario del
Pequefio Consumidor o PVPC?) desde el 1 de enero de 2014, como en mercado
libre, pasa a ser responsabilidad exclusiva de los comercializadores, limitandose
los distribuidores a la gestién de sus redes®* .

La disposicién adicional segunda del Real Decreto 809/2006, de 30 de junio, por
el que se revisa la tarifa eléctrica a partir del 1 de julio de 2006, establecié que, a
partir del 1 de julio de 2007, los equipos de medida a instalar para nuevos
suministros de energia eléctrica hasta una potencia contratada de 15 kW
(pequenos consumidores) y los que se sustituyan para los antiguos suministros
deberan permitir la discriminacion horaria de las medidas, asi como la telegestion
en los términos y condiciones técnicas que establezca el Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio.

El Real Decreto 1110/2007, de 24 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento unificado de puntos de medida del sistema eléctrico, regula los
requisitos de funcionamiento del sistema de medida del sistema eléctrico
nacional, de los equipos que lo integran y de sus caracteristicas. Asimismo
atribuye a las distribuidoras de energia eléctrica la obligacion de poner a
disposicion de los clientes finales los dispositivos necesarios en régimen de
alquiler, si bien incluye explicitamente en su articulo 12.2 que deberan informar al
cliente de que pueden asimismo, alquilarlos a terceros, o bien adquirirlos en
propiedad. En todo caso, el equipo debera cumplir con las especificaciones que
establezca el distribuidor.

? La Tarifa de Ultimo Recurso (TUR) es el precio Unico que cobran las Comercializadoras de
Ultimo Recurso a los consumidores, es Unica para todo el territorio espafiol y establecido por
Orden Ministerial. Es una tarifa refugio Unicamente para consumidores de energia eléctrica
conectados en baja tensién y cuya potencia contratada sea igual o inferior a 10 KW, tal y como
gueda recogida en la disposicion vigésimo cuarta de la LSE y la disposicion adicional undécima
del RD 485/2009 de 3 de abril.

% Véase Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de
calculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacion.

* La obligacion de la separacion juridica de actividades reguladas (la distribucion) y liberalizadas
(generacion, comeracializacion y gestion de cargas) tiene un régimen transitorio de tres afios para
su cumplimiento para las empresas distribuidoras con menos de 100.000 clientes conectados a
sus redes.
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Esta disposicién establece asimismo que los equipos de medida tipo 5°, deberan
estar integrados en un sistema de telegestion y telemedida que sera desarrollado
e implantado por el encargado de la lectura correspondiente (distribuidor). Por
tanto, las distribuidoras pueden determinar las especificaciones técnicas que
deberan cumplir los equipos de medida cuya potencia contratada es inferior a
15kW que se conecten a sus redes, mas alla de las especificaciones minimas de
la ley. No obstante, esta disposicion también establece que estas especificaciones
técnicas deberan ser autorizadas por la DGPEM, previo informe de la CNE (ahora
CNMC), de acuerdo con el procedimiento y condiciones que, a tal efecto,
establezca el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (Actualmente Ministerio
de Industria, Energia y Turismo) y aclara que deberan valorarse ademas de las
caracteristicas del sistema de telegestion y telemedida desarrollados por el
distribuidor, y los equipos asociados al mismo, los protocolos de los sistemas de
comunicaciones disefiados en cada caso.

Segun informa la DC en su propuesta de archivo, con caracter general existen en
Espafia dos protocolos de comunicacion entre los concentradores® instalados en
los centros de transformacién y contadores de los clientes, por los que han optado
las diferentes distribuidoras de energia eléctrica en Espafia: (i) el protocolo M&M,
de tecnologia propietaria y privada, desarrollado por ENEL y utilizado por
ENDESA y E.ON vy (ii) el protocolo PRIME, protocolo abierto y no propietario,
desarrollado por una alianza de distintas empresas distribuidoras, fabricantes de
contadores y proveedores de tecnologia. Se trata de tecnologia propietaria, por la
gue han optado IBERDROLA, UNION FENOSA, HIDROCANTABRICO, ASEME y
CIDE.

Posteriormente, la Orden ITC/3860/2007 de 28 de diciembre, por la que se
revisan las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008, desarroll6 un Plan de
sustitucién de equipos y establecié los plazos que las empresas distribuidoras
debian cumplir para la sustitucién de los contadores de medida en suministros de
energia eléctrica con una potencia contratada de hasta 15kW (todos los
consumidores domésticos y pequefios comercios) antes del 31 de diciembre de

® Son puntos de medida tipo 5: a) Puntos situados en las fronteras de clientes cuya potencia
contratada en cualquier periodo sea igual o inferior a 15kW y b) Puntos situados en las fronteras
de instalaciones de generacion cuya potencia nominal sea igual o inferior a 15kVA.

® El concentrador es el dispositivo encargado de la lectura de los contadores de energia
conectados a la red de baja tensidn, ya sean monofasicos o trifasicos. Ubicados normalmente en
el centro de transformacién y conectado a la red de baja tension. Permite telegestionar los
contadores, ya sea leyendo la informaciéon que estos nos proporcionan o bien ejecutando las
acciones que se pueden aplicar sobre este tipo de equipos, como por ejemplo modificar las tarifas,
actuar sobre el elemento de corte, etc. También permite crear a partir de la informacion recibida de
los contadores, una precisa prediccion de la demanda de energia en distintas franjas horarias, ello
facilita la gestion de la capacidad de generacion de las distribuidoras eléctricas.
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2018, por nuevos equipos que permitan la discriminacion horaria y la telegestion,
plazos que fueron modificados por la Orden IET/290/2012, de 16 de febrero, si
bien se mantiene como fecha limite para la sustitucién total de dicha tipologia de
equipos de medida el 31 de diciembre de 2018.

La Orden ITC/3860/2007 establece que las empresas distribuidoras son las
encargadas de poner en marcha este plan, debiendo cumplir los equipos de
medida que se instalen con los requisitos establecidos por el mencionado RD
110/2007. Asimismo, establece que las empresas distribuidoras deberan
presentar, para su aprobacién a las Administraciones de las Comunidades
Auténomas donde se ubiquen los distintos puntos de suministro, los planes de
instalacién de contadores de medida en los que se estableceran los criterios para
la instalacion de dichos contadores; el nimero de equipos a instalar en cada
periodo; y el procedimiento para la comunicacion de los distribuidores. Una vez
aprobados, se entienden vinculantes, y deben ser remitidos a la DGPEM y a la
CNMC.

En 2011, la extinta CNE emiti6 un informe de seguimiento (16
http://www.cne.es/cne/doc/publicaciones/cne220 11.pdf) de la puesta en marcha
del plan, donde puso de manifiesto, entre otros, el incumplimiento generalizado de
los plazos por falta de disposicion de equipos en niumero suficiente para ello. En
este sentido, como se ha indicado, ante las dificultades encontradas, los plazos
fueron modificados en 2012 por la Orden IET/290/2012. Por otro lado, en dicho
informe se destacaba igualmente la necesidad de garantizar la interoperabilidad
entre los sistemas y equipos que instalan las diferentes empresas distribuidoras,
de acuerdo con la normativa europea, en concreto el Mandato 441/2009, de 12 de
marzo, emitido por la Comisibn Europea y el ANEXO 1 de la Directiva
2009/72/CE, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad
sobre la materia, para lo que se considera necesaria la constitucion de un grupo
de trabajo para solventar la situacion actual.

A este respecto, el 1 de marzo de 2012, la DGPEM solicitd a la extinta CNE que
impulsara la creacién y coordinacion de un grupo de trabajo que analizase la
situacion actual relativa a la interoperabilidad de los sistemas y equipos de
medida que permiten la telegestion.

Sobre la base de lo anterior, la extinta CNE acordd la constitucion del mencionado
grupo de trabajo, al que fueron invitados el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, las principales empresas distribuidoras, la Asociacion de empresas
distribuidoras CIDE, el Operador del Sistema (Red Eléctrica de Espafia), dos
empresas tecnolégicas (INDRA y TECNALIA) y la Asociacion de Fabricantes de
Material Eléctrico (AFME).

En el informe del Consejo de la CNE de fecha 15 de junio de 2012’ se recoge un
resumen de la primera reunion de dicho grupo. Uno de los puntos discutidos fue si

" http://www.cne.es/cne/doc/interoperatividad/Interoperabilidad 15062012.pdf
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la situacion actual podria suponer una barrera para que los usuarios puedan
comprar sus contadores en el mercado libre, al estar condicionados por el
protocolo que utilice la distribuidora de la zona que le corresponda. No obstante lo
anterior, los dos protocolos de comunicacion existentes en Espafia (PRIME y
M&M) estan actualmente en proceso de estandarizacién a nivel europeo®, asi
como las recomendaciones sobre tratamiento de la informacion y desarrollo de
arquitecturas de comunicacién abiertas. Se prevé que se actualicen las
conclusiones del informe de seguimiento tras concluirse el expediente informativo
mencionado.

IV. HECHOS PROBADOS

En su escrito de noviembre de 2012 (folios 2 a 8), el denunciante pone de
manifiesto, que Endesa ha impuesto determinadas restricciones que provocan
gue mas del 40% del mercado de contadores para suministros con potencia
contratada inferior a 15 kW esté controlado en régimen de monopolio por ENEL,
grupo empresarial al que pertenece ENDESA.

Ademas ENDESA estaria impidiendo a sus clientes su derecho a decidir si
alquilan o compran el contador, pues su red de telegestion no admite la conexion
de contadores "distintos a los fabricados por ENEL", los cuales solo estarian
disponibles en alquiler. Segun el denunciante, el hecho de que no puedan
conectarse a su red de telegestiéon contadores "distintos a los fabricados por
ENEL", incumpliria lo establecido en el RD 1110/2007 que en su articulo 21.3,
establece: "Los protocolos de comunicaciones seran preferentemente
publicos(...)". En este sentido, aporta como pruebas mensajes intercambiados con
ENDESA Online donde el denunciante solicita informacién sobre los distintos
modelos de contadores que podrian ser instalados en la red de telegestion de
ENDESA, obteniendo como respuesta que "el contador que coloca Endesa es el
modelo Tg Enel (...)". Por otro lado, aporta pruebas de audio de conversaciones
telefénicas con tres ingenieros de otras empresas fabricantes de contadores, que
le confirman la imposibilidad de conectar a la red de telegestion de ENDESA otros
contadores que no sean fabricados por ENEL.

& Como recoge el citado informe, la Comisién Europea encargé a través del Mandato 441/20091 a
CEN, CENELEC y ETSI la creacion de estandares europeos relativos a las funcionalidades y
comunicaciones de los contadores inteligentes, de tal forma que se garantice la interoperabilidad
entre tecnologias y aplicaciones dentro de un mercado europeo armonizado. Este Mandato
instaba a la creacion de estandares europeos que comprendieran una arquitectura de software y
hardware abierta para los equipos de medida, de tal forma que se asegure la comunicacién
bidireccional de forma segura y permita la implantacion de sistemas avanzados de informacion,
gestion y control para los consumidores y empresas de servicios energéticos. Ademas, se instaba
a la creacion de estandares que contengan soluciones armonizadas para posibles funcionalidades
adicionales, sefialando que debe tratarse de soluciones que logren la completa interoperabilidad.
A tal efecto se han creado varios grupos de trabajo.
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El denunciante también alude en su escrito a la conclusiéon décima y ultima del
informe de la extinta CNE solicitado por el Ministerio de Economia y la Junta de
Andalucia, en relacibn con su escrito de denuncia, asi como los escritos
presentados por diversas organizaciones, de fecha 20 de septiembre de 2001
(http://www.estafaluz.com/documentos/estafa/cne_informe 200901.pdf).

De acuerdo con dicha conclusion, aunque la regulacién ha permitido la compra de
los equipos de medida, en la practica la mayoria de usuarios lo alquilan a las
distribuidoras ya que los precios de venta son muy superiores a los de las
distribuidoras, por lo que los mecanismos de fijacion de precios en el mercado de
contadores pudieran ser discriminatorios para los diferentes tipos de
compradores, y se establece que dicha cuestién corresponde ser examinada por
los 6rganos competentes en materia de competencia. A este respecto, segun el
denunciante, los o6Organos de competencia permanecen pasivos ante las
restricciones a la libre competencia en el mercado de contadores de energia
eléctrica.

Asimismo, el denunciante (folios 33 a 61) hace alusion, por una parte, a los
afectados por las restricciones de ENDESA en su red de telegestion, que serian:

() los fabricantes de contadores —salvo ENEL-, que no pueden acceder al
40% del mercado de contadores de energia eléctrica monopolizado por
ENDESA;

(i) los distribuidores de material eléctrico, impedidos de vender el contador
a aquellos clientes de ENDESA que prefieren la opciéon de compra a la de
alquiler; y

(ii) los propios clientes de ENDESA, obligados a alquilar el contador.
Aporta (folios 33 a 61) los siguientes datos para completar la denuncia:

() el dato de mercado de ENDESA en 2011 en relacién a los abonados con
potencia inferior a 15kW: 11,4 millones usuarios, previstos en 13 millones
en 2014,

(i) de nuevo, la correspondencia mantenida con ENDESA online, de la que
se deduce que el contador de telegestion Tg-Enel es el unico homologado
por ENDESA compatible con su red de distribucién, y que sélo es
suministrado en alquiler;

(ii) escrito dirigido a ENDESA, de fecha 23 de noviembre de 2012, en el
gue confirma su negativa a que el contador instalado en su vivienda sea
sustituido por un contador telegestionable, en tanto ENDESA no le permita
ejercer su derecho a decidir si alquila o compra dicho contador, y exige la
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reinstalacion del contador electromecéanico sustituido por ENDESA por un
contador telegestionable ENEL,;

(iv) escrito de ENDESA donde ésta pone de manifiesto que para cumplir
con el Plan de sustitucién de contadores previsto en la normativa, notifico al
denunciante el 10 de abril de 2012 por carta la sustitucion del contador y
colocé unos carteles informativos en las zonas comunes de la vivienda
advirtiendo de la citada sustitucion, sin obtener respuesta del denunciante
de su intencién de adquirir el contador.

Afiade ENDESA en dicho escrito, que en el momento de la sustitucion, el 8
de noviembre de 2012, los operarios de ENDESA intentaron contactar con
alguien en la vivienda sin conseguirlo. El 21 de ese mismo mes le enviaron
una segunda carta informandole de la sustitucion realizada y de la dltima
lectura del contador retirado.

Asimismo, ENDESA alega que el contador actualmente homologado para
conexién al sistema de telegestion de ENDESA puede adquirirse en el
mercado a través de su instalador autorizado habitual, y enumera las
principales asociaciones de instaladores en Sevilla a la hora de adquirir el
contador, instdndole a ponerse en contacto con ENDESA cuando lo haya
adquirido para que sus operarios retiren el actual y programen el nuevo sin
coste;

(v) copia de una péagina web con los precios de venta del contador ENEL
en el distribuidor Revosolar, de 275 y Guerin, de 165 €, vy,

(vi) archivos de audio con conversaciones telefénicas mantenidas con
personal de empresas fabricantes e instaladores de material eléctrico.

El denunciante reitera (folios 96 a 153) que los usuarios de las redes de
distribucién de ENDESA y E.ON se ven obligados a alquilar el contador de ENEL
por ser éste el Unico que puede ser telegestionado en las citadas redes y porque
las restricciones a la libre competencia impuestas por ENDESA hacen
antiecondémica la compra de dicho contador. A este respecto, el denunciante
enumera cuatro aspectos, estando los tres ultimos recogidos en el informe CNE
de fecha 15.6.2012 (http://www.cne.es/cne/dociinteroperatividad/Interoperabilidad
15062012.pdf).

En primer lugar, destaca que el contador ENEL utiliza la tecnologia M&M, una
evolucion del sistema Telegestore de ENEL. Indica que entre los miembros de la
Asociacion Meters&More estan ENDESA y 4 fabricantes de contadores, de los
gue soOlo uno (SAGEMCOM) fabrica el contador ENEL. En este contexto, el
denunciante se pregunta la razén por la que los otros tres fabricantes, empresas
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multinacionales, han decidido no fabricar un contador que copa el 40% del
mercado nacional y del que conocen la tecnologia.

En segundo lugar, de acuerdo con el denunciante, la Asociacién de Fabricantes
de Contadores Eléctricos habria alertado de la falta de garantias al usuario de que
pueda ejercer su derecho a la libre eleccién de un equipo de medida aprobado en
Espafia.

Tercero, segun el denunciante, la empresa INDRA habria puesto de manifiesto
que dado que el usuario puede optar por la compra del equipo de medida, se
debe garantizar por parte de las distribuidoras un precio en competencia por el
equipo.

Y cuarto, IBERDROLA habria expresado que "hay que garantizar el derecho de
los consumidores a disponer de un mercado competitivo para adquirir o alquilar
los equipos que la normativa obliga a instalar’, y que se deberia impedir los
intereses cruzados entre las distribuidoras y los fabricantes de equipos,
prohibiendo que la misma entidad juridica sea a la vez ambas cosas.

Otra documentacion aportada por el denunciante (folios 154 a 163), refleja que el
contador ENEL es el Unico compatible con la red de E.ON, y afirma que la Unica
diferencia entre los métodos de comercializacion de ENDESA y E.ON es que
ENDESA sélo los suministra en alquiler y E-ON, ademas de alquilarlos, los
suministra a distribuidores seleccionados, para que éstos los vendan a quien
quiera adquirirlos en propiedad, a un precio fijjo impuesto por E-ON. Aporta la
siguiente documentacion:

i) conversaciones con dos distribuidores de material de E.ON (en
Cantabria y Galicia);

i) documento de E.ON donde reconoce que su contador es de ENEL, y
gue otro contador que no sea el de ENEL no puede ser activado en la
red de telegestion de E.ON, al no tener incluidas las funcionalidades
especificas de dicha red;

iif) listado de precios del contador de E.ON cargados por almacenistas de
materia eléctrico.

Por otro lado, aporta conversacion con Ytron (folio 162 y 163), fabricante de
contadores de energia eléctrica, que reconoce que: (i) el Unico contador admitido
por ENDESA en su red de telegestion es el de ENEL, motivo por el cual ni Ytron
ni ningun otro fabricante puede suministrar contadores para la citada red; y (i)
dicha restriccién no existe en las redes de telegestion de Iberdrola y Gas Natural
Fenosa.
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Con fecha 10 de septiembre de 2013 (folios 85 a 95), el denunciante remitio
correspondencia por correo electrénico con personal de la empresa SAGEMCOM,
en el que le confirman que fabrican "el contador eléctrico Enel/Endesa que
distribuye Contar, y que se trata del Gnico equipo compatible con dicha red".

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- COMPETENCIA PARA RESOLVER.

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete
“aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la
misma ley atribuye al Consejo la funciébn de “resolver los procedimientos
sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo
14.1.a) del Estatuto organico de la CNMC aprobado por Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los asuntos relacionados
con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Por otro lado, teniendo en cuenta el contenido de la disposicién adicional segunda
de la Ley 3/2013°, el articulo 49.3 de la LDC sefiala que corresponde al Consejo,
a propuesta de la DC, acordar no incoar los procedimientos derivados de la
presunta realizacion de las conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de esta
Ley y el archivo de las actuaciones cuando considere que no hay indicios de
infraccién de la Ley.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

Esta Sala debe valorar en la presente resolucién si concurren los requisitos para
la aplicacion del articulo 49.3 de la LDC, esto es, la ausencia de indicios de
infraccion, para, tal como propone la DC, resolver archivar las actuaciones
realizadas hasta el momento sobre los hechos denunciados.

Resulta, por tanto, necesario proceder a valorar la existencia o ausencia de
indicios de infraccion a la luz de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, en la conducta
de ENDESA tal y como propone la DC o si, por el contrario, en dichas actuaciones

% “|as referencias que la legislacién vigente contiene a la Comisioén Nacional de la Competencia
[...] se entenderan realizadas a la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia[...]" y
“las referencias que la Ley 15/2007, de 3 de julio, contiene a la Direccion de Investigacion de la
Comision Nacional de Competencia se entenderan realizadas a la Direccion de Competencia de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”.
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pudieran apreciarse indicios de infraccion de la LDC que motiven la incoacién de
expediente sancionador.

En este sentido, el articulo 1 de la LDC prohibe “todo acuerdo, decisién o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional”.

Por su parte, el articulo 2 de la LDC, bajo el titulo “abuso de posicién dominante”
establece que: “1. Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias
empresas de su posiciéon de dominio en todo o en parte del mercado nacional”,
determinando en su apartado 2, de forma no exhaustiva, algunas de las
conductas susceptibles de ser tipificadas como abuso.

El articulo 3 de la LDC, Falseamiento de la libre competencia por actos desleales,
establece que: “La Comision Nacional de la Competencia o los oOrganos
competentes de las Comunidades Autbnomas conoceran en los términos que la
presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de
competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés
publico.”

Por su parte, el articulo 49.1 de la LDC dispone que la DC incoara expediente
sancionador cuando observe indicios racionales de existencia de conductas
prohibidas en los articulos 1, 2 y 3 de la misma Ley. En el numero 3 del citado
articulo 49 se aflade que el Consejo, a propuesta de la DC, acordara no incoar
procedimiento sancionador y, en consecuencia, el archivo de las actuaciones
realizadas, cuando considere que no hay indicios de infraccién.

Asimismo, el articulo 27.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC),
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, estipula que, “1. Con el fin
de que el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia [actual CNMC]
pueda acordar no incoar procedimiento y archivar las actuaciones en los términos
establecidos en los articulos 44 y 49.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, la
Direccion de Investigacion [actual Direccion de Competencia] le dara traslado de
la denuncia recibida, de las actuaciones previas practicadas, en su caso, y de una
propuesta de archivo”.

TERCERO. PROPUESTA DE RESOLUCION DEL ORGANO INSTRUCTOR

La DC propone, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.3 de la LDC, “la no
incoacion del procedimiento sancionador, asi como el archivo de las actuaciones
seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por D. [AAA], por
considerar gue no hay indicios de infraccion de la mencionada Ley.

En primer lugar, la DC analiza si las practicas denunciadas de ENDESA
constituyen una infraccién del articulo 2 de la LDC, y concluye que no puede
deducirse que la conducta llevada a cabo por ENDESA sobrepase los limites
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normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de las transacciones que
no hubiera podido obtener en competencia, y por tanto, no aprecia indicios de que
tenga naturaleza abusiva, sin perjuicio de que fuera deseable que ENDESA
hubiera optado por el protocolo mas abierto posible.

En segundo lugar, la DC no ha encontrado indicios de que ENDESA haya fijado
precios de venta excesivos de los contadores, para hacer "antieconémica" la
opcién de compra, alcanzando los precios de sus contadores niveles similares a
los de tecnologia PRIME, justificando su nivel por razones de tecnologia
incipiente, aun sujeta a muchas modificaciones. Tampoco parece haber incentivos
econémicos por parte de ENDESA para imponer el alquiler de contadores, por
cuanto el precio del mismo es un precio regulado, con el que ENDESA ya ha
manifestado su disconformidad en el pasado. En este sentido, no debe obviarse la
incidencia del precio del alquiler, regulado y por tanto no determinado por
ENDESA sino por la Administracion, en la percepcion del precio de compra del
contador como alto o bajo.

De hecho, la informacién disponible indica que la escasa eleccién de la opcién de
compra del contador por parte de los consumidores finales, es generalizada
independientemente del distribuidor de energia eléctrica y la tecnologia de
contador por la que ha optado, y responde mas bien a una cuestion de ahorro de
elevados costes asociados al mantenimiento, reparacion y actualizacion de unos
contadores sujetos a frecuentes cambios, que corren a cargo del propietario del
equipo. Por todo ello, y dado el contexto normativo en el que se enmarcan todas
las actuaciones analizadas, no se aprecian indicios de que ENDESA haya
abusado de posicion de dominio infringiendo el art. 2 LDC.

En cuanto a la existencia de una infraccion del articulo 3 de la LDC, en este caso,
la DC analiza la posible existencia de un acto de competencia desleal recogido en
el articulo 15.2 de la LCD: “Tendra también la consideracion de desleal la simple
infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial”. En este caso la DC analiza la posible infraccion del Real Decreto
1110/2007 cometida por ENDESA, por una inadecuada o errbnea comunicacion e
informacion a los usuarios de sus redes de distribucion, sobre las opciones a su
disposicion referentes a la compra o el alquiler de los equipos de medida, en el
marco del Plan de sustitucién de contadores en vigor. Concluye que segun la
informacion disponible en el expediente, no puede deducirse, infracciébn normativa
por parte de ENDESA (ni por ninguna otra empresa distribuidora), derivada de la
omision de informacién sobre las opciones de compra y alquiler de equipos a
disposicion del consumidor. Por ello, a juicio de la DC no hay indicios de
incumplimiento del Real Decreto 1110/2007 por lo que no hay infraccién del
articulo 3 de la LDC.

Finalmente, en relacién a una posible infraccion del articulo 1 de la LDC, la DC
concluye que no hay alineamiento de precios de fabricacién de contadores, ni de

descuentos maximos aplicados por los fabricantes, no existiendo por tanto,
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evidencias que pudieran apuntar a acuerdos horizontales entre fabricantes ni
verticales entre estos y comparfias de distribucidén eléctrica. Tampoco se observa
alineamiento en los precios de venta al publico aplicados por instaladores de
material eléctrico ni indicios de la existencia de acuerdos verticales ilicitos entre
instaladores o almacenistas de material eléctrico y los diferentes fabricantes o
proveedores de equipos a medida. Por tanto, a juicio de la DC no existen indicios
racionales ni suficientes de infraccion del articulo 1 de la LDC.

En conclusion, la DC propone la no incoacion del procedimiento sancionador, y el
archivo de las actuaciones seguidas como consecuencia de los distintos escritos
presentado por el denunciante.

CUARTO. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA

Como se ha sefnalado anteriormente corresponde a la Sala de Competencia del
Consejo determinar si procede el archivo en relacion con la posible existencia de
infracciones del articulo 1, 2 y 3 de la LDC en la conducta de ENDESA
denunciada o si, por el contrario, en dichas actuaciones pudieran apreciarse
indicios de infraccibn de la LDC que motivaran la incoacion de expediente
sancionador.

Analizamos a continuacién las conductas denunciadas que podrian consistir en
una posible infraccion de la LDC.

a) Enrelacion alas posibles infracciones del articulo 2 de la LDC

El articulo 2 de la LDC Abuso de posicién dominante) establece lo siguiente:

“1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas de
su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

2. El abuso podré consistir, en particular, en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras
condiciones comerciales o de servicios no equitativos.

b) La limitacion de la produccién, la distribucion o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a
unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio no guarden relacidén con el objeto de dichos contratos.
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3. La prohibicion prevista en el presente articulo se aplicara en los casos en
los que la posicion de dominio en el mercado de una o varias empresas
haya sido establecida por disposicién legal.”

La jurisprudencia comunitaria y nacional conceptla la posicién de dominio como
una posicion de poder econémico en un mercado determinado que permite al
operador que la ostenta obstaculizar el mantenimiento de una competencia
efectiva en la medida en que puede comportarse con relativa independencia
respecto de sus competidores, clientes y, en udltimo término, consumidores
(STJCE, de 14 de febrero de 1978, As. 27/76, United Brands):

En particular, el Tribunal Supremo (TS) ha definido el abuso de posicion
dominante como “una modalidad singular de abuso de derecho; un tipo cualificado
de éste, que con sustento en la privilegiada libertad econémica de que goza la
empresa dominante, sobrepasa los limites normales del ejercicio del derecho para
obtener ventajas de las transacciones, carentes de justificacion, que no habria
podido obtener en caso de una competencia practicable y suficientemente eficaz,
lesionando directamente los intereses de terceros o el interés general al que
atiende el sistema de defensa de la competencia. Es, en suma, un ejercicio
antisocial de la excepcional libertad econ6mica que otorga una posicion de

dominio en el mercado™®°.

La actividad de distribucion comprende la construccién, operacion y
mantenimiento de las instalaciones de distribucion, destinadas a situar la energia
en los puntos de consumo (Articulo 6 LSE). Los precedentes nacionales y
comunitarios han considerado que cada red de distribucibn conforma un
monopolio natural, estando su acceso y sus tarifas regulados (véase la
Resolucién del Consejo de 11 de mayo de 2012, expediente S/328/11 TGSS,
Resolucion del Consejo, de 11 de febrero de 2009, expediente n° C-98/08 Gas
Natural/Unién Fenosa y Decisiones de la Comision Europea en los casos M.4180
GDF/SUEZ, M.3696 E.ON/MOL y M.3440 ENI/EDP/GDP).

La propia regulacion determina la existencia de una posicion de dominio de la
denunciada en el mercado de la distribucién de energia eléctrica en el noreste de
Espafia (Gerona, Barcelona, Lérida, Tarragona, Teruel, Zaragoza, Huesca y parte
de Soria), el sur (Huelva, Sevilla, Cadiz, Malaga, Cérdoba, Granada, Jaén,
Almeria, parte de Badajoz), parte de Ledn, asi como en los sistemas insulares.

En efecto, la posicibn de dominio de ENDESA, en el mercado de distribucion
eléctrica en el que se encuentra presente a través de sus propias redes de
distribucién, ya que se trata de un monopolio natural que cuenta con sustento
legal con base en la normativa vigente sobre el sector eléctrico, es plenamente
consistente a la vez con la realizada en otras Resoluciones del Consejo de la
extinta CNC, como la de 20 de septiembre de 2011 en el expediente S/0089/08

1% gsentencia del TS, de 8 de mayo de 2003, Tandem Transportes y Ruta Sur, Recurso de
Casacién n° 4495/1998, FD 12°.
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Unién Fenosa Instalacién, la de 8 de noviembre de 2011 en el expediente
S/0003/07, E.On, la de 20 de septiembre de 2011 en el expediente 2795/07
Hidrocantébrico, o la de 21 de febrero de 2012 en el expediente S/0211/09
ENDESA INSTALACION. En la Resolucion 10 de julio de 2014 en el expediente
S/0446/12 ENDESA INSTALACION, se afirma con claridad esta posicion de
dominio:

“... cada distribuidora desarrolla su actividad en régimen de exclusividad en
el ambito territorial correspondiente, de lo que resulta una evidente posicién
de dominio de ENDESA DISTRIBUCION en cada una de las zonas de
distribuciéon que gestiona, determinada por la propia regulacién del sector
eléctrico que reconoce el caracter de monopolio natural de las redes de
distribucién de electricidad.”

Ademas, hay que tener en cuenta el articulo 2.3 de la LDC que dispone
que “la prohibicién se aplicara también en los casos en que la posicion de
dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida por
disposicion legal”.

La DC analiza un hipotético mercado de contadores tipo 5 monofasicos y
trifdsicos con discriminacién horaria, para los suministros de energia eléctrica
hasta una potencia contratada de 15 kW (D.A. 22 del RD 809/2006, de 30 de
junio, por el que se revisa la tarifa eléctrica a partir de 1 de julio de 2006) con
posibilidad de telegestion, compatibles con las redes de las compafiias de
distribucién de energia eléctrica, donde operan y desarrollan las funciones y
obligaciones que la normativa sectorial (Art.9.6 del Real Decreto 1110/2007, de
24 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento unificado de puntos de
medida del sistema eléctrico) les atribuye de forma exclusiva como distribuidores
de energia eléctrica, y entre ellas, poner a disposicion de los citados clientes
finales dichos equipos en régimen de alquiler a un precio regulado.

La DC sostiene, sin embargo, que en este mercado ninguna compafiia
distribuidora de energia eléctrica en Espafia estaria presente, ni ostentaria
posicion de dominio alguna al ser incompatible dicha actividad con el objeto social
exclusivo que la normativa sectorial atribuye a dichos agentes en el mercado
(véase articulos 26 a 42 del RD 1955/2000 por el que se regulan las actividades
de transporte, distribucién, comercializacion, suministro, y procedimientos de
autorizacion de energia eléctrica). La normativa sélo atribuye a las distribuidoras
la obligacion de informar al cliente final de la posibilidad de alquilar los equipos a
terceros, o de adquirirlos en propiedad (Art. 12.2 del Real Decreto 1110/2007, de
24 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento unificado de puntos de
medida del sistema eléctrico), pero en ningun caso se les atribuye la funcion de
fabricar o vender ni este tipo de contadores eléctricos ni ningun otro, ni la
obligacién de garantizar la existencia de oferta en propiedad de este tipo de
contadores, ni de la pluralidad de oferentes en dicho mercado.

No obstante, ha de tenerse en cuenta en todo caso la relacién entre este posible
mercado y el conexo de distribucion de energia eléctrica, en el que, como se ha
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dicho, la posiciébn de dominio es clara, dado que el distribuidor tiene amplio
margen para definir el tipo de contador en el &mbito de su red.

Finalmente, la DC considera que si se definiera un posible mercado estrecho de
alquiler de contadores tipo 5 monofasicos vy trifasicos con discriminacion horaria y
posibilidad de telegestién, dado el marco normativo, cabria considerar que cada
distribuidora tendria posicién de dominio en el mismo en el ambito de su red.

A continuacion se analiza si ha habido abuso de dicha posicion por parte de la
denunciada, en particular, si las restricciones impuestas por ENDESA,
consistentes en que su red de telemedida y telegestion no admita la conexién de
contadores distintos a los fabricados por ENEL, han impedido, por un lado la
entrada de otros fabricantes de equipos a medida al mercado de contadores de la
red de ENDESA de telegestion y, por otro, han restringido el derecho de
consumidores de adquirir su propio contador, permitiéndole asi consolidar su
posicibn en el mercado de contadores tipo 5, monofasicos y trifasicos con
discriminacion horaria y posibilidad de telegestion.

Practicas abusivas
Analiza la DC las siguientes practicas denunciadas:

i. Negar al usuario el derecho a adquirir el contador en propiedad
reconocido por la normativa sectorial vigor, al no admitir la red de
telemedida y telegestion de ENDESA la conexion de contadores distintos a
los de ENEL, los cuales, segun manifiesta el denunciante en su denuncia,
solo estan disponibles en régimen de alquiler.

i. En conexion con la conducta anterior, impedir la entrada de otros
fabricantes de equipos de medida al mercado de contadores de la red de
ENDESA de telegestion.

iii. La imposicién de precios de venta al publico excesivos a los equipos de
medida, que estarian haciendo antieconémica la opcién de adquisicién en
propiedad del equipo.

1.- Negacioén del derecho de adquirir el contador en propiedad

En primer lugar, la DC sostiene que, de acuerdo con la normativa sectorial, al
distribuidor de energia solo se le atribuye la obligacion de facilitar dicho equipo en
régimen de alquiler, tal y como queda recogido en el articulo 6 del RD 1110/2007,
de 24 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento unificado de puntos de
medida del sistema eléctrico que dice:

“(...) en el caso de los clientes de baja tension, las empresas distribuidoras
estan obligadas a poner a su disposicion los dispositivos necesarios en
régimen de alquiler."

La DC se refiere a la siguiente contestacion de la extinta CNE:
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"Las empresas distribuidoras no pueden ofrecer al consumidor la opcién de
adquisicion en propiedad de su equipo de medida sin incurrir en un
incumplimiento de la obligacion de separacion de actividades reguladas y
liberalizadas. Al respecto, la LSE, modificada entre otras por la Ley
17/2007, de 4 de julio, para adaptarla a la Directiva 2003/54, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad (art. 14 y art. 32 y
siguientes), establece los principios de separacion de actividades reguladas
y liberalizadas. En concreto sefiala que las actividades liberalizadas,
incompatibles por Ley con las reguladas, son la produccion,
comercializacion y servicios de recarga de energia, incluyendo manera
taxativa la actividad de distribucion dentro de las reguladas. Al mismo
tiempo, para la actividad de distribucién reconoce la separacion legal y
funcional.”

Por tanto, la DC concluye que la distribuidora de ENDESA no puede vender
contadores, Unicamente alquilarlos, recibiendo por el alquiler un precio regulado
por Orden Ministerial que incluye la instalacion y el mantenimiento del equipo a
medida. La normativa tampoco establece que el distribuidor tenga la obligacion de
asegurar que haya un namero determinado de distribuidores de material eléctrico
gue ofrezcan a la venta contadores compatibles con su red de distribucion, siendo
esta decision propia y libre de los distribuidores de material eléctrico en base a la
rentabilidad estimada que dicho negocio les pudiera ofrecer.

La DC sostiene a continuacién que de acuerdo con la informacion recabada por la
extinta CNE, s6lo ENDESA y E.ON han optado en Espafia por un protocolo de
comunicacion privado, desarrollado por ENEL, propietaria de dicha tecnologia
(M&M). EI RD 1110/2007, establece en su articulo 21.3 que:

“...Los protocolos de comunicaciones seradn preferentemente publicos,
como en el resto de puntos de medida”

y posteriormente el mismo articulo reconoce la posibilidad de que los mismos
puedan ser de caracter privado, dando cabida al protocolo M&M elegido por
ENDESA y E.ON:

“No obstante, dichos protocolos podran ser _excepcionalmente especificos,
de caracter privado, formando parte de una solucién global de telegestién.”

También afirma el RD 1110/2007 en su articulo 9.8 que:

“Los equipos de medida tipo 5, deberan estar integrados en un sistema de
telegestion y telemedida implantado por el encargado de la lectura
correspondiente.

El sistema de telegestién y telemedida desaarrollado por cada encargado
de la lectura, los equipos asociados y, en su caso, los protocolos
especificos, habran de ser autorizados por la Direccion General de Politica
Energética y Minas ...
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Si el cliente optara por adquirir un equipo en propiedad, dicho equipo
deberia cumplir con las especificaciones que establezca el distribuidor.”

La DC concluye que el sistema de telegestion y telemedida de ENDESA, asi
como los equipos y protocolos de comunicaciones asociados, fueron autorizados
por la DGPEM (Direccion General de Politica Energética y Minas) (folios 165 a
168), previo informe de la extinta CNE (folios 155 a 164) tal y como establece la
citada normativa.

Por otro lado, en respuesta a un cuestionario formulado por la DC, la extinta CNE
afirmé que puede suceder que un distribuidor establezca especificaciones lo
suficientemente restrictivas como para que ningun equipo de medida distinto del
suyo sea compatible con su red de telegestion. En concreto, la extinta CNE
establece que:

""(...) las empresas distribuidoras quedan habilitadas para determinar las
especificaciones técnicas de deberan cumplir los equipos de medida tipo 5,
gue son aquellos cuya potencia contratada es inferior a 15 kW, que se
conecten a sus redes, incluso mas alla de las especificaciones minimas
expresamente establecidas. Dicha potestad de las empresas distribuidoras
hipotéticamente podria llegar a afectar al derecho del consumidor a elegir si
alquilan el equipo de medida o lo adquiere en propiedad, si no existe un
libre mercado de equipos de medida que incorporen dichas
funcionalidades.”

Y afade que:

“Hipotéticamente podria darse el caso de que un distribuidor estableciera
especificaciones lo suficientemente restrictivas como para que ningun
equipo de medida distinto del suyo sea compatible con su red de
telegestion, si no existe un libre mercado de equipos de medida que
incorporen dichas funcionalidades".

Ademas, de acuerdo con la informacion que fue remitida por la extinta CNE, la
intercambiabilidad entre equipos (entendida como habilidad de intercambiar un
dispositivo por otro sin reducir la funcionalidad original y sin perder eficiencia del
sistema en su conjunto) es, actualmente, y debido a las caracteristicas de los
protocolos que estan siendo utilizados en Espafia, inviable tanto técnica como
economicamente (folios 70 a 84).

En concreto, de acuerdo con la informacién recabada a fabricantes de equipos en
el expediente, los equipos de tecnologia PRIME sdélo son compatibles con las
redes de distribucién que han optado por dicha tecnologia (todas las distribuidoras
salvo ENDESA y E.ON), y los equipos de tecnologia M&M, lo son solo con las
redes de distribucion que han optado por dicha tecnologia de comunicacion. En
segundo lugar, se confirma que los equipos de medida que han optado por la
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tecnologia de protocolo de comunicacion PRIME, son intercambiables y
compatibles entre redes de distribuciéon que han optado por dicha tecnologia.

Sin embargo, la anterior intercambiabilidad de equipos entre redes de distribucion
no se da entre aquellos equipos de tecnologia M&M, no siendo compatible el
contador homologado por ENDESA con las redes de distribucién de E.ON y vice
versa: (folios 3449 a 3456):

"Los contadores instalados en la red de ENDESA no son intercambiables
con los instalados en la red de E.ON y viceversa, ya que se trata de
productos que pertenecen a dos generaciones tecnoldgicas diferentes, si
bien comparten el mismo protocolo de aplicacion M&M".

Concluye la DC que el protocolo de comunicaciones M&M, desarrollado por
ENEL, y por el que han optado ENDESA y E.ON, es un protocolo mas restrictivo
gue no permite la intercambiabilidad de los mismos, ni tan siquiera con otros
contadores de las redes de distribucibn que comparten el mismo protocolo de
comunicacion. Sin embargo, la DC destaca que dichos sistemas de telegestion, y
Sus equipos y protocolos asociados, han sido autorizados por la DGPEM, estando
amparadas las especificaciones del sistema por la normalidad sectorial.

Respecto a la disponibilidad de contadores para su adquisicion en propiedad, la
DC se refiere a que CONTAR, empresa encargada por ENDESA de la distribucion
del contador monofasico y trifasico homologados por ENDESA, ha confirmado en
respuesta a un requerimiento de la DC (folio 3312) que vende el contador
monoféasico para el sistema de telegestion de ENDESA desde el 8 de noviembre
de 2011 vy el trifasico desde el 13 de noviembre de 2012.

Por tanto, de acuerdo con las consideraciones de la DC, esta Sala no aprecia
indicios de practica abusiva en esta conducta. Si bien el protocolo de
comunicacion de los contadores compatibles con la red de ENDESA es privado y
MAas restrictivo que otros, éste fue autorizado por la DGPEM, previo informe de la
extinta CNE tal y como establece la citada normativa. Ademas, y en contra de lo
gue sostiene la denunciante, estos contadores si estan disponibles para su venta
por lo que no cabe imputar a ENDESA una préactica abusiva consistente en negar
a los usuarios la adquisicion en propiedad de sus equipos.

2. Restricciones a la entrada de fabricantes de equipos de medida al mercado de
contadores de red de ENDESA de telegestion:

Desde la perspectiva de la fabricacion de los contadores M&M vy la existencia de
posibles restricciones a la entrada de fabricantes de equipos de medida al
mercado de contadores de la red de ENDESA de telegestion, la DC asegura que
la fabricacion de los mismos se ha realizado a través de procesos concurrenciales
publicos, tal y como se ve reflejado en la contestacién de ENEL al requerimiento
de informacién de fecha 28 de mayo de 2014 (folios 3449 a 3456):
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"Enel Distribuzione se abastece de contadores electronicos a través de
licitaciones publicas de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 163/2006 vigente en ltalia, que transpone la Directiva
comunitaria 2004/17/CE sobre los procesos de licitacion publicados por los
distribuidores de agua y energia.

En el caso especifico de los contadores suministrados a Endesa
Distribucién, Enel Distribuzione publicé a finales de 2009 una convocatoria
para licitacion publica (la convocatoria 2009/S180-258549). EIl objeto de la
licitacibn era la "Produccion y suministro de contadores segun las
especificas caracteristicas de Enel Distribuzione", para el suministro de 6,3
millones de contadores monofasicos y 0,8 millones de contadores
trifasicos.

A dicha licitaciébn se presentaron 11 empresas internacionales. Tras una
primera seleccién se cualificaron 9 empresas para participar en el proceso
de licitacién. Solo una empresa fue excluida en la fase técnica por no
cumplir los requisitos minimos de naturaleza técnica establecidos en la
convocatoria (por ejemplo, tener una linea de produccion para los
productos en cuestion, recursos dedicados a dicha actividad, etc). El
resultado de la licitacion fue el siguiente. Para contadores monofasicos:

- SAGECOM, S.A'S,

- BITRON INDUSTRIES, S.p.A

Para contadores trifasicos:

- GDS

- CMEC, CHINA MACHINERY ENGENEERING CORPORATION

Actualmente, se esta celebrando una nueva licitacién para el suministro de
otros 6,5 millones de contadores monofasicos y 1,1 millones de contadores
trifasicos a Endesa Distribucion Eléctrica."

De la informacién requerida por la extinta CNE a los fabricantes de equipos, la
DC también concluye que ninguno de los encuestados declaré haber identificado
condiciones o0 clausulas que limitasen la competencia, debiéndose la no
participacion en los mismos a razones técnicas o econémicas (folios 297 a 349).

Varios fabricantes expresaron como razén de su no presentacion en los procesos
concurrenciales para la fabricacion de equipos de tecnologia M&M, que no
pueden aceptar el modelo planteado por ENEL en los procesos concursales, en
los que los fabricantes participan como meros ensambladores, sin posibilidad de
participar en el desarrollo del contador. Uno de ellos expone lo siguiente (folio 332
a 338):

"No fabricamos contadores con tecnologia METERS & MORE debido a
que, al contrario que PRIME, no se nos ha permitido, como fabricantes de
contadores, participar en el desarrollo de la especificacién, que ha sido
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impuesta. No es objetivo de [...] participar solamente como montadores de
equipos electrénicos, sin poder aportar nuestro valor afiadido y la mejora
permanente en el desarrollo del contador, lo que se nos permite en PRIME
gracias a una verdadera politica de participacion y estandarizacién en las
especificaciones".

Otro fabricante afirma:

"En el caso de METERS & MORE, no podemos aceptar el modelo de
negocio subyacente en los procesos concursales que se han establecido”
(folios 327 a 331).

Otro fabricante afirma:

"el motivo es la no existencia de facto de mercado que justifique las
inversiones que habria que realizar. [...] no ha recibido ninguna invitacién
para licitacion publica ni de ENDESA ni de E.ON para sobre una
especificacion publica y una oportunidad de negocio que lo justifique,
proceder al disefio y fabricacion de un producto propio conforme a dicha
especificacion “(folios 325 a 326).

Finalmente, otro fabricante afirma lo siguiente:

“No se ha participado en ningan proceso concurrencial para suministrar
contadores a las principales distribuidoras eléctricas en Espafia en los
altimos 4 afios" (tampoco PRIME) (folios 300 a 324).

La indefinicibn (ambos protocolos estdn siendo  modificados
constantemente) y polarizacion interna existente (al no permitir utilizar
tecnologias disponibles con un comprobado desempefio mayor y un coste
menor) en ambas soluciones, no permiten elaborar un plan de negocios
viable que permita participar en estos procesos."

Por tanto, de acuerdo con la DC y en base a la informacion recabada, esta Sala
concluye gue si bien la denunciada ha optado por un protocolo de comunicacién
privado, no puede deducirse que ENDESA/ENEL haya restringido la entrada a
fabricantes de contadores al mercado de contadores compatibles con la red de
ENDESA, por cuanto que los procedimientos para su fabricacion han consistido
en procedimientos de caracter concurrencial y publicos, en los que se daba
cabida a cualquier empresa que reuniese los requisitos técnicos exigidos en la
convocatoria, y habiéndose adjudicado a empresas que no tienen relacién
empresarial alguna con ENDESA/ENEL.

3) Precios Excesivos

La DC reitera, con respecto a la posible existencia de una infraccién por la fijacion
de precios de venta al publico excesivos de contadores eléctricos por parte de
ENDESA, que ésta no opera en el hipotético mercado de fabricacion y venta de
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contadores, por lo que no se le podria atribuir la comisién de practica abusiva
alguna por la fijacién de precios excesivos en dicho mercado. Por tanto, a juicio
de la DC, la fijacion de precios de venta al publico corresponde, en todo caso a
los fabricantes, asociaciones de instaladores, distribuidores y almacenistas de
contadores eléctricos, que operarian en dicho posible mercado.

La DC no aprecia diferencias sustanciales de precios de venta de los contadores
de ENDESA frente a los homologados por otros distribuidores de energia eléctrica
(ya sean PRIME o M&M), que permita deducir, como afirma el denunciante, que
las restricciones impuestas por ENDESA le permitan imponer unos precios de
venta que hagan "antieconémica" la compra del contador.

En la siguiente tabla se resume la informacion recabada por la DC sobre los PVP
de los contadores eléctricos:
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PVP (SIN IVA)
CONTADORES ELECTRICOS
Tecnologia Fabricante Monofasico Trifasico
< Contar Endesa [0-100] [100-200]
2 Contar E.On [100-200] [200-300]
Faire [100-200] [100-200]
0T Landis+Gyr [...] [...]
w ©
= 9w Itron [...]
xr g2 .
o é__% Orbis [...]
Ziv [...] [...]

Fuente: (folios 3312 a 3313, 3260, 3310; 3366; 3402 a 3403 y 3441)

En el caso de contadores de tecnologia PRIME, las distribuidoras declaran
desconocer los precios de venta a los que se ofrecen dichos equipos a los
usuarios finales, en tanto en cuanto no participan en la cadena de venta. Por tanto
con respecto a esa tecnologia, hay que tener en cuenta, que dichos precios
incluyen Unicamente los costes de fabricacion del equipo, dejando fuera, los
costes de manipulacion, parametrizacion, almacenaje y transporte, ademas del
margen del distribuidor o instalador, que habria que incluir para calcular el precio
de venta final al publico. De este modo, cuando se analizan los precios finales de
venta al publico de los contadores de tecnologia PRIME facilitada por
instaladores, rondarian segun FREMM (Federacion Regional de Empresarios del
Metal de Murcia) los 135-140 €, segun el fabricante, a lo que habria que afiadir los
costes asociados a la instalacion (10-30 €), precios no muy alejados de los
contadores de tecnologia M&M.

Los instaladores (folios 282 a 296), distribuidoras (folios 366 a 587 y 609 a 744), y
almacenistas de material eléctrico (folios 3260, 3310; 3366; 3402 a 3403 y 3441),
coinciden en que la opcion de compra de contadores es muy poco frecuente,
estando las ventas realizadas de estos equipos muy por debajo de las
expectativas iniciales.

Segun estos agentes, la inmadurez de la tecnologia que utilizan, sujeta ain a
muchos cambios hasta que llegue a alcanzar todas las funcionalidades que se
espera de ella en el futuro, hace que el precio de compra de los equipos no
resulte aun atractivo. En este mismo sentido, se pronuncia la Direccion de
Energia de la CNMC en el Informe sobre el precio de alquiler de los contadores
electronicos con discriminaciéon horaria y con posibilidad de telegestion tipo 537,
de fecha 14 de enero de 2014, donde afirma en la primera de sus conclusiones
(subrayado anadido):

“(...) Estos precios han sido obtenidos a partir de los datos aportados por
las empresas distribuidoras y Asociaciones de fabricantes, basados en
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precios de referencia oficiales del proveedor. No obstante, debe tenerse en
cuenta el entorno tecnolégico poco maduro, propio de cualquier proceso
innovador, en el que se estd produciendo la instalacion de nuevos
contadores. Tal y como puede observarse en el anexo VI, las principales
partidas de costes determinantes del precio de alquiler son, por este orden,
el precio de los propios equipos y su operacidon y mantenimiento. Al
respecto, cabe esperar que superada la fase de desarrollo de la tecnologia
asociada a los nuevos contadores con discriminacién horaria y capacidad
de telegestion, ambas partidas de costes disminuyan de manera
significativa, mas aun tratandose de un plan de sustitucion masivo de los
actuales equipos electromecanicos".

Este argumento es sefialado también por [...], en su contestacibn a los
requerimientos realizados por la extinta CNE e incorporados al expediente el 24
de marzo de 2014 (folios 327 a 331). En ella justificaba su decisiébn de no
participar en los procesos concursales de contadores de tecnologia PRIME como
sigue (subrayado afadido):

"En el caso de PRIME, no hay ningun tipo de seguridad en la inversion, en
una tecnologia totalmente nueva en un marco muy inseguro."

Sin embargo, si bien el precio del equipo puede ser un factor importante a la hora
de hacer menos atractiva la opcion de compra para el consumidor final, otro factor
igualmente determinante en este marco de desarrollo de una nueva tecnologia, es
el hecho de que bajo la opcibn de compra, los costes asociados a las
verificaciones periddicas, reposiciones por averia, y actualizaciones de los
contadores recaen sobre el propietario del mismo.

Por el contrario, en el caso del alquiler, dichos costes de mantenimiento,
modificaciones y actualizacion, recaen en la propia distribuidora. En concreto, del
precio de alquiler de contadores, regulado en la normativa sectorial,
aproximadamente un 50% cubre el coste de equipo, mientras que el otro 50%
cubre los servicios de instalacion, reposicion, reparacion, verificacion vy
parametrizacion, entre otros.

Cabe destacar en este sentido, que las conclusiones de un Informe de la
Comisién Europea de 17 de junio de 2014™, sobre la evaluaciéon comparativa de
la implantacién de los contadores inteligentes en la Europa de los 27, en particular
en lo relativo a la electricidad, ponen de manifiesto, primero, que los andlisis coste
beneficio de la implantacién de contadores inteligentes en los diferentes paises no
permiten llegar a conclusiones claras, habiendo arrojado dichos analisis
resultados negativos o no concluyentes en siete Estados Miembros, y en otros 4,
dichos andlisis o planes de implantacion no estaban auln disponibles en el
momento de realizacién del estudio. En segundo lugar, destaca el hecho de que,
solo en dos paises en la UE-27 (Reino Unido y Espafia), se ha ofrecido la opcion

" http://eur-lex.europa.eu/lecial-content/ES/TXT/PDF/?uri.COM:2014:356:FIN&from=EN

26


http://eur-lex.europa.eu/lecial-content/ES/TXT/PDF/?uri.COM:2014:356:FIN&from=EN

BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

a los usuarios finales de adquirir los equipos en propiedad, habiendo tenido, en
ambos casos, una incidencia muy residual.

En efecto, de acuerdo con la informacién facilitada por las empresas y
asociaciones de distribuidoras en el marco del expediente sobre el alquiler de los
contadores electronicos con discriminacion horaria y con posibilidad de
telegestion tipo 5, aprobado con fecha 14 de enero de 2014, la proporcion de
equipos propiedad de cada una de las empresas distribuidoras es la que se
muestra en la tabla:

N-total equipos N° equipos propiedad distribuidora

Empresa
monofésico | trifasico monofésico %total trifasico | %total
Iberdrola [...] [...] [...] 99,99 [..]1] 99,99
Endesa [...] [...] [...] 100 [...] 100
Unién Fenosa [...] [...] [...] 99,9 [...]1] 99,92
HC [...] [...] [...] 100 [...] 100
E.ON [...] [...] [...] 100 [...]] 99,99
CIDE [...] [...] [...] 96,17 [..]] 96,24
ASEME [...] [...] [...] 95,13 [...]] 94,22
4.743.758 305.563 4.738.859 99,9 305.206| 99,88

Fuente: Direccién de Energia de la CNMC y elaboracion propia

Se observa en la misma y a la fecha del informe (14 de enero de 2014) que la
proporcion de equipos en propiedad es extremadamente reducida
independientemente de la compafiia que gestione las redes de distribucion.

Ello confirma que la escasa opcion por parte de los usuarios finales de adquirir el
equipo en propiedad, no puede atribuirse a la caracteristica publica o privada
tecnologia de comunicacion adoptada por los diferentes sistemas de medida, sino
a cuestiones anteriormente citadas, que hacen poco atractiva la compra de este
tipo de equipos, independientemente de la tecnologia de comunicacion utilizada.

Asimismo, hay que destacar que tampoco se puede derivar de la informacién
recabada en el expediente que ni ENDESA, ni ningun otro distribuidor de energia
eléctrica obtengan beneficios econdmicos de imponer el alquiler frente a la
compra del equipo. El precio de alquiler de contadores es un precio regulado por
Orden Ministerial, que se calcula en base a la media de costes proporcionados
por las distribuidoras, a la que se aplica un coeficiente de eficiencia (descuento
del 20%), en prevision de futuras mejoras tecnoldgicas y eficiencias.

La propia ENDESA ha manifestado en ocasiones su disconformidad con el precio
regulado del alquiler como pone de manifiesto el recurso contencioso
administrativo interpuesto por ENDESA ante el Tribunal Supremo contra la Orden
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ITC/2452/2011, de 13 de septiembre, por considerar insuficientemente justificadas
las razones por las que la Administracion asumi6 los precios propuestos por la
entonces CNE, ni su vigencia, sin variaciones respecto de los establecidos en la
Orden ITC/3860/200741.

Asimismo, en la contestacion remitida por ENDESA a la extinta CNE, incorporada
al expediente el 24 de marzo de 2014, ENDESA afirma que los precios de alquiler
regulados estan por debajo de costes, lo que haria mucho mas atractivo el alquiler
gue la compra (folio 451).

Por altimo ha de destacarse que en el sitio web
http://www.controlastuenemia.gob.es/Paginas/preguntasfrecuentes.aspx#dt8 del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo en el apartado de preguntas frecuentes
sobre esta cuestion se establece lo siguiente:

"Para los usuarios domésticos o consumidores bajo contratos PVPC, se
recomienda _mantener el contador en forma de alquiler por las
siguientes razones:
» Coste relativamente bajo mensualmente (0,81 €/mes en el caso
de los contadores inteligentes) frente a la inversion por la compra del
contador.
* Mantenimiento del contador por parte de la distribuidora en
lugar de tener que realizarlo por nuestra cuenta.
* La empresadistribuidora es laresponsable del estado del
contador, la responsabilidad por cualquier averia o mal
funcionamiento de éste recaera sobre la distribuidora."”

En definitiva, esta Sala, concluye a partir de la investigacion realizada por la DC lo
siguiente:

En primer lugar, si existe opcion de compra del contador compatible con la red de
ENDESA en contra de lo manifestado en la denuncia, estando éste disponible al
menos a través de la empresa CONTAR. El propio denunciante aporto (folios 56 a
57) precios de venta al publico del citado contador en dos distribuidoras de
material eléctrico.

En segundo lugar, las mayores dificultades para adquirir el mencionado contador
en el mercado por parte de los usuarios finales, derivado de la opcion por parte de
ENDESA por una tecnologia de protocolo de comunicacién privada, M&M (frente
a la opcién publica de PRIME), no pueden calificarse de infraccién por parte de
ENDESA, por cuanto esta opcién esta amparada por la normativa sectorial.

En efecto, las caracteristicas de universalidad del protocolo PRIME, y la
participacion desde un inicio de proveedores de tecnologia y fabricantes en su
desarrollo, han posibilitado que se puedan comprar contadores con este protocolo
de diferentes fabricantes en Espafia, mientras que en el caso de contadores con
el protocolo Meters & More, no existe la opcion de compra del mismo a diferentes
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fabricantes, estando ésta mucho més restringida. Sin embargo, dicha tecnologia
de comunicacién cuenta igualmente con las autorizaciones pertinentes que
impone la normativa sectorial y por tanto, constituye una opcion igualmente valida
y legal para el desarrollo e implementacién de este tipo de equipos de medida.

Concluye esta Sala que, de todo lo anterior, no puede deducirse que la conducta
llevada a cabo por ENDESA sobrepase los limites normales del ejercicio del
derecho para obtener ventajas de las transacciones que no hubiera podido
obtener en competencia, y, por tanto, no se aprecian indicios de que tenga
naturaleza abusiva, sin perjuicio de que fuera deseable que ENDESA hubiera
optado por el protocolo mas abierto posible.

En tercer lugar, no hay indicios de que ENDESA haya fijado precios de venta
excesivo de los contadores, para hacer "antiecondmica” la opcion de compra,
alcanzando los precios de sus contadores niveles similares a los de tecnologia
PRIME, pudiéndose explicar su nivel por razones de tecnologia incipiente, adn
sujeta a muchas modificaciones. Tampoco parece haber incentivos econémicos
por parte de ENDESA para imponer el alquiler de contadores, por cuanto el precio
del mismo es un precio regulado, con el que ENDESA ya ha manifestado su
disconformidad en el pasado. En este sentido, no debe obviarse la incidencia del
precio del alquiler, regulado y por tanto no determinado por ENDESA sino por la
Administracion, en la percepcion del precio de compra del contador como alto o
bajo.

De hecho, la informacién disponible indica que la escasa eleccion de la opcion de
compra del contador por parte de los consumidores finales, es generalizada
independientemente del distribuidor de energia eléctrica y la tecnologia de
contador por la que ha optado, y responde mas bien a una cuestion de ahorro de
elevados costes asociados al mantenimiento, reparacion y actualizacion de unos
contadores sujetos a frecuentes cambios, que corren a cargo del propietario del
equipo.

Por todo ello, y dado el contexto normativo en el que se enmarcan todas las
actuaciones analizadas, esta Sala de acuerdo con las consideraciones anteriores
de la DC, concluye que no se aprecian indicios de que ENDESA haya abusado de
posicién de dominio infringiendo el art. 2 LDC.

Conviene sin embargo resaltar que el informe de la extinta CNE de 5 de julio de
2012, sobre la situacién actual relativa a la interoperabilidad de los sistemas y
equipos de medida que permiten la telegestion, detecté problemas derivados de la
falta de compatibilidad de equipos en este mercado:

“Esta Comision reconoce que la situacion actual podria suponer una
barrera para los consumidores a la hora de poder adquirir sus contadores
en el mercado libre, puesto que se ven condicionados por el protocolo que
utilice la empresa distribuidora de la zona que les corresponda. Si bien la
Agrupacién de Fabricantes de Contadores Eléctricos sefala que la solucion
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de implementar tecnologias PRIME y Meters & More en un mismo
contador no se plantea por su dificultad técnica y econdémica, tal y como se
ha indicado anteriormente, esta Comisidén considera prudente esperar a las
recomendaciones europeas previstas a corto plazo.”

Ademas, conviene mencionar que en el Informe de la CNMC sobre el precio de
alquiler de los contadores electrénicos con discriminacién horaria y con posibilidad
de telegestion tipo 5 de 14 de enero de 2014, afirmaba que la existencia de
sistemas de telegestion basados en protocolos privados, si bien se encuentran
autorizados por la DGPEYM desde el 11 de mayo de 2009, suponen una traba a
la competencia entre distintos sistemas de telemedida. Por ello, esta Sala
considera que es importante destacar la necesidad de mejorar la interoperabilidad
de los equipos y sistemas, en lo que se refiere al tratamiento y analisis de la
informacion, tal como se apunta en distintos grupos de trabajo a nivel europeo en
los que participa la CNMC.

En este contexto debe mencionarse la reciente resolucion de la Autoridad Garante
de la Competencia y del Mercado de Italia de 6 de septiembre de 2016 en el
procedimiento  A486 (ENEL DISTRIBUZIONE-RIMOZIONE  COATTA
DISPOSITIVI SMART METERING) que demuestra la necesaria vigilancia de los
mercados relacionados con los nuevos contadores inteligentes por parte de las
autoridades de competencia. Dicha resolucion de 6 de septiembre ha cerrado el
procedimiento sancionador iniciado por la Autoridad en diciembre de 2015 por un
posible abuso de posicién de dominio de Enel Distribuzione S.p.A. en el mercado
de la monitorizacion del consumo eléctrico doméstico (smart.metering) tras
aceptar de los compromisos ofrecidos por Enel Distribuzione para resolver
algunos de los problemas de competencia detectados durante la instruccion
derivados de la implantacion de los nuevos contadores inteligentes y su
interaccién con otras empresas que operan en el sector de la monitorizacién del
consumo eléctrico doméstico, como la denunciante AEM Acotel Engineering and
Manufacturing S.p.A. Los compromisos fueron publicados en mayo de 2016 en la
pagina web de la Autoridad italiana para permitir las observaciones y comentarios
de terceras partes. Tras la citada evaluacion han sido declarados obligatorios para
Enel Distribuzione S.p.A. y su matriz Enel S.p.A. en la resolucién de 6 de
septiembre de 2016 que ha cerrado el procedimiento al considerar que los
mismos garantizan un desarrollo pleno del mercado de servicios de
monitorizaciéon del consumo eléctrico, evitando actuaciones discriminatorias por
parte de Enel Distribuzione S.p.A. respecto a otros operantes del mercado.

b) En relacion a las posibles infracciones del articulo 3 de la LDC
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De acuerdo con la propuesta de archivo de la DC y las numerosas resoluciones
relativas a conductas tipificadas por el articulo 3 LDC del Consejo de la Extinta
CNC y del TDC*? son tres los requisitos para que exista una conducta de
falseamiento de la competencia por actos desleales: 1) Existencia de un ilicito
desleal tipificado en la Ley 1/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal; 2)
Falseamiento de la libre competencia; y, 3) Afectacién del interés publico.

Estos tres elementos son cumulativos e independientes entre si, de modo que la
conducta que el art. 3 LDC tipifica exige que en la conducta que esta siendo
enjuiciada estén presentes los tres. Ademas, de acuerdo con los precedentes el
articulo 3 LDC debe reprimir GUnicamente comportamientos que afecten
significativamente a la competencia.*®

En primer lugar, por tanto, debe existir un comportamiento que pueda tipificarse
como de competencia desleal con arreglo a los tipos establecidos en la Ley
1/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

En el presente expediente, estariamos ante la posible existencia de un acto de
competencia desleal recogido en el articulo 15.2 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal, el cual establece: “Tendra también Ila
consideracion de desleal la simple infraccibn de normas juridicas que tengan por
objeto la regularizacion de la actividad concurrencial.”

La norma a analizar en este caso es el R.D.1110/2007 en su articulo 12.2 que
establece lo siguiente:

“(...) La conexién o desconexion de los equipos de medida de clientes
siempre la realizara el distribuidor, el cual debe alquilar dichos equipos en
su configuracion basica, excepto los transformadores, a los clientes con
puntos de medida tipos 3, 4 o0 5 conectados con su red, al precio
legalmente establecido, si asi lo desean, e_informarles de que pueden,

2 Resoluciones del extinto TDC: del TDC de 26 de febrero de 2004, Grupo Freixenet, Expdte.
560/03, de 12 de noviembre de 2002, Intermediacién Inmobiliaria, Expdte 531/91, de 26 de
noviembre de 2002, Administradores de Fincas, Exp. 529/01.

Resoluciones del extinto Consejo de la CNC: de 20 de diciembre de 2007, Agencias de
Carga/Correos, Expdte 703/06; de 2 de enero de 2008, Castellana Subastas Holding, Expdte r
710/06, de 28 de enero de 2009, Rotores, Expdte 2659/05; de 10 de junio de 2009, SIGNUS
ECOVALOR, Expdte 2741/06; de 28 de mayo de 2010, ATR ENDESA, Exp. S/0227/10.

3 Resolucién de la CNC de S/0013/07 La tienda en casa, RCNC de 11 de marzo de 2008, Tu
Billete, Expdte S/0041/08; de 29 de junio de 2009, Correos/Viajes Crisol Expdte S/0148/09
Confirmada por la SAN de 24 de junio de 2010, de 28 de julio de 2009, La Sexta, S/0151/08, de 30
de noviembre de 2009, AGUARDIENTES, Exp S/0191/09, de 30 de junio de 2010, TELEFONICA,
Expedte S/0137/09, de 2 de diciembre de 2010, cofradia de Pescadores de Sant Pere de I
Atmella, Expdte S/0265/10.

31



BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

asimismo, alquilarlos a terceros, o bien adquirirlos en propiedad.”
(subrayado afadido)

Asimismo, la Orden IET /290/2012, de 16 de febrero, por la que se modifica la
Orden ICT/3860/2007, de 28 de diciembre, por la que se revisan las tarifas
eléctricas a partir de 1 de enero de 2008 en lo relativo al plan de sustitucion de
contadores establece en su apartado dos de su Articulo Unico lo siguiente:

"(..)Las empresas distribuidoras deberan presentar en el plazo de tres
meses la revision de los planes de instalacién de contadores de medida
adecuados a los nuevos hitos del plan definidos en el apartado 2, (...).Dicho
documento sera presentado a las Comunidades Auténomas donde se
ubiquen los distintos puntos de suministro y establecera:

(.)
c) El procedimiento para la comunicacién por parte de los distribuidores a

los consumidores de la obligacién que tienen éstos de instalar los equipos y
de las opciones de que disponen".(Subrayado afiadido)

La DC, de acuerdo con la informaciéon aportada por la Direccion de Energia,
referente a los Planes de Comunicacion del Plan de sustitucion de contadores,
presentados a las diferentes CCAA por las empresas distribuidoras, concluye que
no puede deducirse infraccibn normativa por parte de ENDESA ni de ninguna otra
empresa distribuidoras, derivada de la omisién de informacion sobre las opciones
de compra y alquiler de equipos a disposicion del consumidor. Concluye ademas
gue las comunicaciones se adaptaron en todo momento a lo establecido por la
normativa y a los Planes de Comunicacién del Plan de sustitucion de contadores,
aprobados por las respectivas CCAA (folios 3319 a 3379, 3409 a 3427).

También para el caso particular de ENDESA, la DC la solicitdé los modelos de
respuesta telefénica, correo electronico y carta para el caso en que algun
consumidor final le solicitase directamente la adquisicion en propiedad del
contador y ha concluido una vez analizados todos los modelos de respuesta
telefénica, correo electrénico y carta que ENDESA no habria incumplido las
disposiciones del R.D. 1110/2007 sobre la base del contenido de la informacion
facilitada a consumidores.

Reconoce, no obstante, la DC que ENDESA habla en todo momento de
"proveedores autorizados", pero no da informacion adicional en detalle de los
mismos. Si establece que cuando un cliente opta por la opciéon de compra y se lo
comunica, "un servicio de atencién especializado de Endesa Distribucién contacta
telefonicamente con el cliente" para guiarle en el proceso y facilitarle entre otros
"informacion de los distribuidores de contadores més cercanos de entre la lista de
que se dispone de empresas minoristas o instaladores autorizados que tienen el
contador a la venta".

La DC ha recabado los listados de almacenistas de material eléctrico donde
comprar sus respectivos contadores a los distribuidores, si bien ha comprobado

32



BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

que en el caso de ENDESA los almacenistas que aparecen en su lista no
confirmaron vender el contador compatible con su red de telegestion, no
resultando atil al consumidor final en la busqueda del contador para su
adquisicién en propiedad.

No obstante, si bien es cierto que la informacion disponible y facilitada por
ENDESA no facilita en exceso la busqueda y compra de su contador, también lo
es el hecho de que efectivamente éste esta disponible para la venta, y que la
normativa sectorial no atribuye a la compafia distribuidora la obligacion de
garantizar la opcién de compra del contador, ni ofrecer informacion detallada de
dénde comprar el mismo. Por tanto, de nuevo, en base a la normativa sectorial en
vigor, ENDESA no estaria incurriendo en ninguna infraccion de la misma, en el
caso de que no proveyese a los clientes finales de informacion detallada de donde
comprar el contador compatible con sus redes de distribucion.

Por tanto, esta Sala concluye, de acuerdo con la investigacion de la DC que,
ENDESA no estaria incurriendo en ninguna infraccion del R.D. 1110/2007 al no
informar a los clientes de donde comprar el contador compatible con sus redes de
distribucién por lo que no existiria infraccién del articulo 3 LDC.

En todo caso cualquier actividad desarrollada por ENDESA en su relacion con sus
clientes es también susceptible de ser evaluada por las autoridades
administrativas de defensa de los consumidores, como recientemente lo ha sido
en el procedimiento sancionador 23-000374-15-P, de la Junta de Andalucia,
resuelto en septiembre de 2016.

c) En relacién a una posible infraccién del articulo 1 de la LDC

La DC analiza de oficio la posible existencia de una infraccion del articulo 1 de la
LDC debido a:

i. Acuerdos verticales entre fabricantes y compafias distribuidoras de
energia eléctrica,

ii. Acuerdos horizontales entre fabricantes, y, por ultimo,

iii. Acuerdos verticales entre fabricantes y/o compafiias distribuidoras de
energia eléctrica y distribuidores de material eléctrico para la fijacion del
precio de los equipos de medida.

A continuacién analiza cada posible conducta antijuridica:

i Acuerdos verticales entre fabricantes y compaiiias distribuidoras de energia
eléctrica para fijacion de precio de fabricaciéon de contadores

Esta Sala, de acuerdo con las conclusiones de la DC, no considera que existan
indicios de acuerdo ilicito entre fabricantes y distribuidores eléctricos, respecto a

33



BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

la fabricacion y fijacion de precio de los contadores eléctricos donde han sido
convocados, en todos los casos, procesos de licitacion abiertos y publicos.

Por un lado, en el caso de la tecnologia PRIME, son las propias distribuidoras de
energia eléctrica (IBERDROLA, UNION FENOSA e HIDROCANTABRICO) las
gue han convocado y gestionado directamente los procesos concurrenciales. En
el caso de la tecnologia M&M, el proceso concurrencial ha sido gestionado por
ENEL que suministra dichos equipos posteriormente a ENDESA y E.ON.

La informacion recabada por la extinta CNE en el expediente (folios 381 a 587 y
609 a 744, 3449 a 3456) viene a probar que hubo multiples empresas que
concursaron en dichos procesos sin que ninguna de ellas manifestase haber
identificado condiciones o clausulas en dichos procesos, que hayan podido
afectar al grado de competencia entre ellos. Por tanto, de acuerdo con este
analisis, no cabe deducir de la informacion recabada en el expediente, la
existencia de indicios de acuerdo ilicito entre fabricantes y distribuidoras eléctricas
para la fabricacion y fijacion de precios de contadores eléctricos.

ii. Acuerdos horizontales entre fabricantes para la fijacibn del precio de
fabricacién de contadores.

La DC tras recabar los precios de los contadores de los diferentes fabricantes de
equipos, ha concluido que existe un amplio abanico y dispersion de precios de
fabricacion de los diferentes contadores (tanto trifasicos como monofasicos) en
funcién del fabricante y de la licitacion realizada, asi como de diferentes
descuentos por cantidades aplicados por cada fabricante de equipos.

A continuacion se muestra en los siguientes cuadros el abanico de precios,
descuentos y proveedores contratados por cada distribuidor:

COMPRAS DE CONTADORES MONOFASICOS REALIZADAS POR LAS
PRINCIPALES EMPRESAS DISTRIBUIDORAS

Ne N° Fecha Precio N° N° Total de
Licitaciones | Ofertas Medio | Adjudicatarios Contadores
(Eur) Asignados
12 Licitacion | 18 Enero 2010 | [...] 7 [50.000-100.000]
< | 2° Licitacion | 16 Julio 2011 [...] 7 [250.000-300.000]
O
4
a
5 3 2 Licitacién | 16 Marzo 2012 | [...] 7 [900.000-1.000.000]
m
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1 12 2009 [...] 3 [3.000.000-
= 3.500.000]
L
&)
Z
Ll

1 N.D. 2006 [...] 1 [450.000-500.000]
Pz
O
Ll
|5 2-9 2009-2013 | [...] 5 [200.000-250.000]
P
<
@)
O
[a'd
a
I
| 12 Licitacién Julio 2010 | [...] 6 [50.000-100.000]
S
Z | 2° Licitacion Abril 2011 | [...] 8 [200.000-250.000]
L
Z
g 3 2 Licitacion Enero [...] 8 [350.000-400.000]
> 2012

Fuente: Folios 451, 530 a 532, 381 a 386, 475 y 613, 3452, 3453.

COMPRAS DE CONTADORES TRIFASICOS REALIZADAS POR LAS
PRINCIPALES EMPRESAS DISTRIBUIDORAS

N° N° Fecha Precio N° N° Total de
Licitaciones | Ofertas Medio | Adjudicatarios Contadores
(Eur) Asignados
12 Licitacion 18 Enero [...] 2 [0-50.000]
2010
< | 2°Licitacion | 16 Julio 2011 | [...] 1 [0-50.000]
O
4
a
5 32 Licitacion | 16 Marzo [...] 3 [50.000-100.000]
o 2012
< 1 12 2009 [...] 2 [750.000-800.000]
)
w
a
zZ
w
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1 N.D. 2006 [...] 1 [450.000-500.000]
(monof+trif.)
2
O
L
5 2-9 2009-2013 | [...] 5 [0-50.000]
=
2
<
O
O
x
a
T
12 Licitacion Julio 2010 | [...] 2 [0-50.000]
<
3
> | 2° Licitacion Abril 2011 | [...] 3 [0-50.000]
m
Z
% 32 Licitacion Enero [.] 2 [0-50.000]
> 2012

Fuente: Folios 451, 530 a 532, 381 a 386, 475 y 613.

Los precios no incluyen otros costes asociados al contador, costes de instalacion,
costes generales, de estructura, etc.

También los fabricantes de contadores PRIME han facilitado datos sobre precios
unitarios de fabricacion que se recogen en la siguiente tabla:

Fabricante Precio monofasico Precio trifasico Descuento
LANDIS+GYR [...] [...] [...]1%
ITRON [...] [...]19%
ORBIS [...] [...]19%
ZIv [...] [...]

Fuente: (folios 325, 326, 297 a 299, 332 a 338, 339 a 349)

La conclusion de estos cuadros es que se observa, por tanto, un elevado nimero
de ofertas y abanico de precios contratados.

Por tanto, de la informacion recabada en el expediente esta Sala no observa la
existencia de indicios de acuerdos horizontales ilicitos entre fabricantes para la
fijacion del precio de fabricacion de los equipos de medida.

iii. Acuerdos verticales entre fabricantes y/o compaiias distribuidoras de
energia eléctrica e instaladores vy distribuidores de material eléctrico.
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Finalmente, la DC también analiza la posible existencia de acuerdos para la
fijacion de precios de venta al publico aplicados por instaladores y distribuidores
de material eléctrico, si bien se observa variabilidad en los precios de venta al
publico ofrecidos en funcion del instalador o almacenista de material eléctrico.

En el caso de la tecnologia PRIME, la venta al publico de los equipos se realiza a
través de instaladores y almacenistas de material eléctrico que se suministran
directamente de los fabricantes de contadores de dicha tecnologia compatibles
con la compafia distribuidora de energia eléctrica de su zona correspondiente.
En general, a los precios de fabricacion de los contadores de cada fabricante, se
le debe afadir otra serie de costes, como los de manipulacion, parametrizacion,
almacenaje y transporte, ademas del propio margen del distribuidor, instalador o
almacenista, para calcular el precio de venta final al publico de los equipos. Los
precios segun consta en el expediente (folio 203) de dichos equipos serian de 135
€ en el caso de los contadores fabricados por CIRCUTOR y 140 € en el caso de
los fabricados por ITRON.

En el caso de la tecnologia M&M de la que ENEL es propietaria y encargada de la
gestion de los procesos de licitacion para la fabricacion y suministro de los
mismos. ENEL centraliza el suministro a ENDESA y E.ON*, con los que tiene
contrato de suministro para su instalaciéon en régimen de alquiler, aunque también
suministra a empresas distribuidoras de material eléctrico para su puesta en venta
a clientes finales (folios 3450 a 3451).

En el &mbito de la red de ENDESA, en cuanto al contador trifasico, ENEL ha
suscrito acuerdo de licencia no exclusiva con la empresa CONTAR, S.A. en mayo
de 2012, para la venta directa e indirecta a clientes particulares conectados a la
red de distribucibn de baja tension en Espafia. En el caso del contador
monofasico ha firmado un acuerdo de licencia con SAGEMCOM, S.A. en
septiembre de 2011, licencia no exclusiva para su produccion, comercializacion y
venta directa e indirecta, teniendo derecho a sublicencia dos filiales en Espafia de
SAGEMCOM para venta directa e indirecta. ENDESA ha designado también a
CONTAR como empresa encargada por SAGEMCOM de la distribucion del
contador monofasico homologado por ENDESA (folio 452) que comercializa sin
contrato alguno, y el trifasico suministrado directamente por ENEL mediante
contrato de distribucion entre ambas partes (folios 3492 a 3500). CONTAR ha
aclarado que ambos contadores solo estan homologados para la red ENDESA no
distribuyen ni comercializan para la red de E.ON.

Para ambos tipos de contadores, el proceder a la hora de establecer el precio de
venta al publico de CONTAR es idéntico, viniéndole dado el precio de coste de
SAGEMCOM ([...] €), en el caso de los contadores monofasicos, y de ENEL ([...]
€) en el caso del trifasico, sobre el que establecen su margen comercial,
"establecido entre las partes para desarrollar la distribucién”. En este sentido, en
los correos aportados por CONTAR, intercambiados tanto con SAGEMCOM como

* También provee a Suministro de Luz y Fuerza S.L. y Suministradora Eléctrica de Cadiz, S.A.
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con ENEL, se identifican los precios de coste de ambos tipos de contadores
declarados por CONTAR ([...] y [...] euros respectivamente) (folios 3483 a 3491).

Asimismo, en dichos correos, pueden leerse las siguientes expresiones de
SAGEMCOM y ENEL sobre el precio de venta al publico de sus respectivos
contadores: "La idea es que os vendamos estos equipos a [...] euros y que los
clientes finales los encuentren a un precio final de 170" (correo electrénico de 14
de junio de 2011 de SAGEMCOM a CONTAR (folio 3484)) y, "Tal y como
requerido por ENDESA (se refiere a ENEL), CONTAR se compromete a vender
los contadores a un precio similar a lo de los otros contadores en el mercado (ca.
150€)" (correo electronico de 19 de marzo de 2012 de ENEL a CONTAR (folio
3490)). Los contratos no contienen otras referencias al precio de venta al publico.

Cabe analizar si estas expresiones suponen el establecimiento de un precio de
reventa fijo o minimo al que deba ajustarse el comprador, lo cual, de acuerdo con
el Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a
la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas, seria una restriccion especialmente grave, de forma que no cabria
exencion. El art. 4 a) de dicho Reglamento prevé lo anterior sin perjuicio de que el
proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar un precio de
venta siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo
como resultado de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de las
partes. Ademas, el articulo 48 de las Directrices relativas a restricciones verticales
publicadas en el DOCE de 19 de mayo de 2010 establecen que " la distribucion
por el proveedor al comprador de una lista con precios recomendados o0 precios
mMAaximos no se considera que en si mismo conduzca al MPR".

Esta Sala entiende que las comunicaciones anteriores, por lo que se refiere al
menos al caso de ENEL y CONTAR, pueden ser interpretadas como meros
precios de referencia y no como fijacion de precio de reventa fijo, minimo o
maximo. En ambos casos, los precios de venta al publico fijados finalmente por
CONTAR, son [0-100] y [100-200] euros, para el contador monoféasico y trifasico
respectivamente, son diferentes ambos a las referencias de SAGEMCOM y ENEL
en los correos electronicos. Ademas, en los mencionados correos electronicos, se
muestra un claro interés por tratar de evitar que los mencionados contadores de
ENEL difieran demasiado en precio de los de la tecnologia PRIME, que también
distribuye CONTAR, ajustando si es necesario a la baja el coste del equipo, para
gue se repercuta en el precio de venta al publico en beneficio del cliente final.

Analégicamente, puede considerarse la Resolucion del Consejo de la CNC 3 de
noviembre de 2008, Animales de Compafia, Expediente 2765/07, que recuerda
gue la mera recomendaciéon de un PVP sin ningun instrumento adicional que
busque el seguimiento del mismo no esta prohibida:
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“Los precios que aparecen en las comunicaciones entre proveedor y
distribuidor se refieren a precios de venta recomendados, y, en ausencia de
contratos escritos entre estos operadores que permitirian analizar el
conjunto de derechos y obligaciones que vinculan ambas partes en
cuestion de exclusividad territorial, tampoco la documentacion analizada
muestra indicios de que existan restricciones de las consideradas como
especialmente graves, como la prohibicién de ventas pasivas. ElI Consejo
comparte esta valoracion de la DI, debiéndose centrar, de cara al analisis
de la conducta bajo la éptica del articulo 1, en dos cuestiones: fijacion de
precios de reventa, que en efecto quedaria fuera del &mbito de exencién
del reglamento de restricciones verticales y por ello seria susceptible de ser
considerado infraccién a la Ley 15/2007, y ruptura de exclusiva de ventas
por parte del proveedor. No hay indicios de fijacion de precios de reventa
en la documentacién aportada, sino de precios de venta recomendado, y la
ruptura de exclusividad no supondria una vulneraciéon de la normativa de
competencia, sino en su caso, un incumplimiento contractual, para lo cual
deberia recurrirse a una instancia civil y no administrativa.”

También, la Resolucién del TDC de 18 de junio de 2003, 541/02 DIASA, estima
gue no quedaba acreditado en el expediente que DIASA imponga a sus
franquiciados los precios dado que éstos pueden modificar los PVP remitidos por
DIASA utilizando para ello un mecanismo que, como qued6 demostrado, no
resulta técnicamente imposible ni dificil de realizar. Por todo ello, el TDC resuelve
gue no ha sido acreditada la comision de una conducta prohibida por el articulo 1
LDC. Para la Resolucion de la CNMC de 13 de febrero de 2014, Calderas de
Naturgas, Expediente S/0395/11, lo determinante a la hora de considerar la
existencia o no de una fijacion vertical de precios es la libertad del distribuidor (en
este caso instaladores de calderas de gas) para desviarse de dicho precio:

“A la vista de lo anterior, no cabe concluir que NATURGAS, junto con los
fabricantes de calderas y calentadores que participan en sus programas,
estén limitando la libertad de los instaladores a la hora de fijar sus precios,
puesto que, en primer lugar, no queda acreditado que los fabricantes hayan
tenido participacion alguna en el disefio de las campafias y, por otra, tanto
NATURGAS como los instaladores confirman que éstos gozan de plena
libertad a la hora de fijar sus precios, incluso cuando sus actuaciones se
producen en el marco de los programas de NATURGAS.”

También la AN en la Sentencia de 4 de junio de 2009, recurso 406/2006, ha
sefalado que el hecho de que un minorista tenga la posibilidad de reducir su
margen de beneficio modificando el precio de venta sugerido por el proveedor
supone un indicio importante de inexistencia de fijacion vertical de precios de
reventa:
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“En definitiva, se ajusta a Derecho la conclusion del TDC de que en este
concreto caso enjuiciado este sistema de fijacién de precios de facturacién
analizado y pactado libremente por la partes no supone una fijacion
encubierta del precio final de venta al publico y, por ello, no esta incurso en
la prohibicion establecida en el articulo 1 de la LDC .”

Por ultimo, ha de mencionarse que CONTAR vende equipos indistintamente a
clientes conectados a la red de ENDESA, a instaladores (electricistas) o a través
de almacenes mayoristas de material eléctrico, por lo que el precio final para el
cliente que adquiera el equipo compatible con la red de ENDESA variara en
funcion del circuito de compra. En este sentido segun la informacion recabada por
la extinta CNE a instaladores, FAIRE, sefialaba que el precio del equipo M&M
para ENDESA esta en torno a los 130 € (folio 284) y la Asociacion Provincial de
Empresarios Instaladores de Hospitalet de Llobregat, declaraba que el precio para
el monofasico seria de 300 € (folio 292). Por su parte, el propio denunciante
aporta los precios del contador monofasico de dos distribuidores de material
eléctrico diferentes, Revosolar y Guerin, (folios 56 y 57), que ascienden a 275 € y
199,65 € (sin IVA €165) respectivamente.

Por tanto, esta Sala concluye que de los precios aplicados en el mercado no
puede deducirse en este contexto una fijacién directa de los precios finales, ni
tampoco acreditarse, ni siquiera indiciariamente, los posibles efectos restrictivos
que, de existir, se pudieran estar derivando de la misma. A pesar de todo, el
namero de contadores vendidos por CONTAR desde la fecha que estan
disponibles para la venta, asciende a 356 por lo que se refiere a los monofasicos,
y 134, respecto a los trifasicos.

El volumen de unidades afectadas, tanto en términos absolutos como relativos, en
relacion con el numero de contadores usados en el mercado de referencia,
impediria apreciar que las conductas analizadas pudieran afectar
significativamente a la competencia requisito necesario para la aplicacion de la
LDC.

En conclusion, en el caso de los contadores M&M compatibles con la red de
ENDESA esta Sala considera que se observa también variabilidad de precios
finales de venta al publico, no encontrandose indicios de la existencia de
acuerdos verticales ilicitos para la fijacion del precio de venta al publico.

Lo mismo es aplicable al caso de los contadores M&M compatibles con la red
E.ON donde dos distribuidores han manifestado que son plenamente autbnomos
a la hora de fijar los precios y descuentos de venta al publico (folios 3501 y 3475).
Uno de ellos ha aportado ademas el contrato de distribucion con E.ON no
constando en dicho contrato ninguna imposicion del precio de venta al publico de
sus contadores de lo que se deduce la ausencia de acuerdos verticales ilicitos
entre E.ON e instaladores o almacenistas de material eléctrico.
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En definitiva, esta Sala concluye que no hay alineamiento de precios de
fabricacion de contadores, ni en los descuentos maximos aplicados por los
fabricantes, ni acuerdos horizontales entre fabricantes ni verticales entre estos y
compafiias de distribucion eléctrica. Tampoco se observa alineamiento de precios
de venta aplicados a los instaladores de material eléctrico (salvo el caso particular
de E.ON), ni se han encontrado indicios de la existencia de acuerdos verticales
ilicitos entre instaladores o almacenistas de material eléctrico y los diferentes
fabricantes o proveedores de equipos de medida, por lo que no existen indicios de
infraccion del articulo 1 de la LDC.

La conclusion global de esta Sala de Competencia es que no existen indicios de
infraccién del articulo 1, 2 y 3 de la LDC.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general aplicacion, la Sala
de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia,

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar la no incoacién del expediente sancionador y el archivo de
las actuaciones instruidas por la Direccibn de Competencia, dado que las
conductas no son infractoras de lo prevenido y dispuesto en la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia.

Comuniguese esta Resolucion a la Direccion de Competencia de esta Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia y notifiqueseles fehacientemente
a todas las partes interesadas, haciéndoseles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno en esta via previa administrativa, pudiendo hacerlo en el plazo de
DOS MESES contados desde el siguiente dia al de su notificacion ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, la Audiencia Nacional.
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