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En Madrid, a 12 de julio de 2010

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, con la composicion expresada y siendo
Ponente el Consejero D. Julio Costas Comesafia, ha dictado la siguiente Resolucién en el
expediente de informacion reservada S/0243/10, abierto por la Direccion de Investigacion en
virtud de la denuncia formulada por el Alcalde del Ayuntamiento de Pego (Alicante) contra
“Iberdrola Generacion SA” e “Iberdrola Distribucién SAU”, por negativa a prestar el suministro
eléctrico a varios puntos del Ayuntamiento en baja tension, lo que constituiria una infraccién de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 6 de abril de 2010 tuvo entrada en la Direccidon de Investigacion (DI) de la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) denuncia presentada por el Alcalde de Pego (Alicante),
contra Iberdrola Generacion, S.A. e Iberdrola Distribucion Eléctrica SAU, por su negativa a
prestar el suministro eléctrico a varios puntos de titularidad del Ayuntamiento denunciante en
baja tensién. La denuncia incorpora un informe de la Comisién Nacional de la Energia
(CNE) de 25 de febrero de 2010, elaborado como respuesta a la consulta presentada por el
Ayuntamiento de Pego en relacion a los hechos aqui denunciados.

2. Pego es un municipio situado en el noreste de la provincia de Alicante, que cuenta con
11.133 habitantes.

3. EIl Grupo Iberdrola es un grupo energético espafiol, con presencia internacional. Presente en
el sector eléctrico desde sus inicios, desde 2001 actla también en el sector gasista, estando
actualmente presente en toda la cadena. Ocupa una posicion destacada en el sector de las
energias renovables.

Iberdrola, S.A. es la empresa cabecera del Grupo Iberdrola y realiza, entre otras, la actividad
de comercializacion de energia eléctrica y de gas natural. Tiene sede en Bilbao y presencia
nacional. Iberdrola Distribucién Eléctrica, S.A. forma parte del Grupo Iberdrola y se dedica a
la distribucién de energia eléctrica. Tiene sede en Bilbao y opera sus redes mayoritariamente
en Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Madrid, Comunidad Valenciana, Murcia, Navarra y
Pais Vasco. Iberdrola Generacion, S.A. forma parte del Grupo Iberdrola y se dedica a la
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generacion de energia eléctrica y a la comercializacién de electricidad y gas natural. Tiene
sede en Bilbao y presencia nacional. Iberdrola Comercializacion de Ultimo Recurso, S.A.U.
(en adelante, Ibercur) forma parte del Grupo Iberdrola, y se dedica a la comercializacion de
ultimo recurso de energia eléctrica y gas natural. Tiene sede en Bilbao y presencia nacional.

La cuota de mercado del Grupo Iberdrola en 2008 en el mercado de suministro minorista de
electricidad fue del 28,26%, en volumen de energia, y del 38,54%, por nimero de clientes,
ocupando el segundo lugar tras Endesa ("™ de la CNE sobre la evolucién de la
competencia en los mercados de gas y electricidad. Periodo 2006-2008)

Si bien las entidades denunciadas por haber denegado el suministro al denunciante son
Iberdrola Distribucién Eléctrica, S.A. e lberdrola Generacién, S.A., lo cierto es que la
primera, como empresa distribuidora, no es responsable del suministro eléctrico y, por tanto,
no puede ser responsable de los hechos denunciados. Por otra parte, de la documentacion
aportada se desprende que la negociacion de los contratos de suministro ha sido llevada a
cabo con Iberdrola, S.A., a pesar de que no ha sido incluida expresamente como denunciada.
Sin embargo, en la medida en que Iberdrola Generacion, S.A. ha pasado a desempefiar la
actividad de comercializacién de electricidad y gas en el mercado libre, subrogadndose en
todos los derechos y obligaciones de Iberdrola, S.A. relativos a dicha actividad, esta
propuesta se limitara a hacer referencia a Iberdrola Generacion, S.A. (en adelante, Iberdrola),
por ser la empresa comercializadora y, por tanto, supuesta responsable de las conductas
denunciadas por el Ayuntamiento de Pego.

4. En julio de 2009, el Ayuntamiento de Pego acordd con lIberdrola unas determinadas
condiciones para el suministro de electricidad a 37 puntos en baja tensién, condicionado a la
aportacion de garantias por un importe de 211.600 €. EI Ayuntamiento procedi6 a la firma
del contrato el 31 de julio de 2009, pero no aportd el aval bancario, por considerar
improcedente la exigencia de fianzas a las Administraciones Publicas. Ante la no aceptacion
de sus condiciones, Iberdrola resolvié no dar validez al contrato de forma inmediata.

Estos puntos de suministro, con potencia superior a 10 kW, habian estado acogidos a tarifa
hasta el 1 de julio de 2009 y deben pasar al mercado libre, por no tener derecho a acogerse a
la tarifa de dltimo recurso (articulo 3 del RD 485/2009). No obstante, al carecer de un
contrato en el mercado libre, transitoriamente estan siendo suministrados por lbercur,
aunque el precio se va incrementando automaticamente en el tiempo (el 5% trimestral desde
el 1 de julio de 2009 hasta el 1 de abril de 2010 y el 20% a partir de entonces, segun dispone
el articulo 21.2 y la Disposicion Transitoria Cuarta de la Orden 1TC/1659/2009, de 22 de
junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa al
suministro de ultimo recurso de energia eléctrica y el procedimiento de calculo y estructura
de las tarifas de ultimo recurso de energia eléctrica) y se procedera a la suspension del
suministro el 31 de diciembre de 2010.

5. En las condiciones generales del contrato de suministro de energia eléctrica de Iberdrola,
publicadas en su pagina web
https://www.iberdrola.es/02sica/ngc/es/doc/electricidad//hogar/hac/condiciones_generales.pd
f, se recoge la siguiente clausula:

*2.3.- No obstante lo anterior, la vigencia del presente Contrato quedara condicionada a
la verificacion de la solvencia del Cliente. Como consecuencia de dicha verificacion de
solvencia, o en caso de producirse una situacion de impago, IBERDROLA podra
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condicionar la prestacion del suministro a la presentacién por el Cliente de una garantia
de pago suficiente en forma de depdsito o aval bancario segun el modelo que proporcione
IBERDROLA, en su caso. IBERDROLA restituira al Cliente la garantia recibida con
posterioridad a la terminacion del contrato, reservandose la facultad de retener la misma
por el importe de todos aquellos cargos no satisfechos, asi como los cargos resultantes de
cualquier otro incumplimiento por parte del Cliente. En el caso de que la garantia no sea
constituida en el plazo de (1) mes desde que haya sido requerida por IBERDROLA al
Cliente, el presente Contrato quedara resuelto sin obligacion de indemnizacion alguna.”

6. EI 19 de agosto de 2009, el Ayuntamiento denunciante remitié un escrito a la CNE en el que
solicita su pronunciamiento sobre la obligacion del Ayuntamiento de prestar la garantia
mencionada y la obligacion de la compafiia de respetar el sefialado contrato firmado el 31 de
julio de 2009. El 26 de febrero de 2010, la CNE emitié un informe en el que hace referencia
a la ausencia de regulacion relativa al mecanismo de aseguramiento de pago por parte del
consumidor en los contratos suscritos en el mercado liberalizado e informa de que, de
acuerdo con el articulo 81 del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializacién, suministro y
procedimientos de autorizacién de instalaciones de energia eléctrica, la definicion de tales
garantias se confia a los pactos entre partes.

En cualquier caso, la CNE informaba de la apertura de un “Expediente Informativo con el fin
de analizar las dificultades de contratar el suministro de electricidad con comercializadores
libres, por parte de los consumidores que no tienen derecho a acogerse a la TUR”, que
concluird con una propuesta normativa que sera elevada al Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio para su consideracion.

7. El 12 de noviembre de 2009, el Alcalde del Ayuntamiento de Pego inici6 el procedimiento
de adjudicacion del contrato de suministro de energia eléctrica para estos 37 puntos por
procedimiento abierto, al precio mas bajo como Unico criterio de adjudicacion. EI 7 de enero
de 2010, se publico en el Boletin Oficial de Alicante la convocatoria de adjudicacién, por un
importe maximo de 206.379,31 €.

Al citado concurso se presentd un Unico licitador, Iberdrola, con una oferta por valor de
206.195 €, condicionada al establecimiento de garantias de pago por importe de 239.186 €.
Sin embargo, el licitador no procedié a la subsanacion de las deficiencias detectadas por la
Mesa de contratacion en la documentacion aportada, por lo que, el 29 de marzo de 2010, se
declard desierta la contratacion, declarando procedente iniciar un procedimiento negociado.

8. A la vista de la denuncia y de la informacion adjunta a la misma, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 49.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), con fecha 14 de may de 2010 la Direccion de Investigacion remitio a este Consejo de
la CNC una Propuesta de Archivo junto con la denuncia.

9. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia deliberd y fallé esta Resolucion en
su reunion de 23 de junio de 2010.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- Objeto del expediente

El articulo 49.3 de la LDC dispone que el Consejo, a propuesta de la Direccion de Investigacion,
podra acordar no incoar procedimiento sancionador por la presunta realizacion de las conductas
prohibidas en los articulos 1, 2 y 3 de la citada Ley y, en consecuencia, el archivo de las
actuaciones realizadas por la DI cuando considere que no hay indicios de infraccion.

El articulo 25 del RD 261/2008, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (RDC), dispone en cuanto a la iniciacion del procedimiento sancionador que se
hara siempre de oficio por la DI, en virtud de propia iniciativa, por denuncia o a iniciativa del
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia.

Segun se recoge en el Antecedente de Hecho (AH) 8 de esta Resolucion, la DI concluy6 las
actuaciones proponiendo al Consejo la no incoacién de procedimiento sancionador, asi como el
archivo de las mismas, por considerar que no existian indicios de infraccion de la LDC.

Segundo.- Caracteristicas del mercado

Los hechos denunciados se enmarcan en el mercado de suministro minorista (0
comercializacion) de electricidad a clientes residenciales y PYMES. Los precedentes consideran
que estos mercados tienen una dimension geografica nacional, en la medida en que los distintos
oferentes establecen sus estrategias competitivas y ofertan sus servicios a nivel nacional
(Resolucion de la CNC de 11 de febrero de 2009, expediente n°® C-98/08 Gas Natural/Unidn
Fenosa, parrafo 366, y Decision de la Comision Europea, de 9 de diciembre de 2004, caso n°
COMP/M.3440-ENI/EDP/GDP, pérrafos 188 y 189).

El sector eléctrico viene regulado por la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
(LSE), modificada por la Ley 17/2007, de 4 de julio, que traspone 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 la electricidad, y por su normativa de desarrollo. El articulo
11 de la LSE establece que la operacion del sistema, el transporte y la distribucion tienen
caracter de actividades reguladas, mientras que la produccién y la comercializacion de energia
eléctrica se desarrollan en régimen de libre competencia.

La actividad de comercializacion comprende la adquisicion de energia para su venta a los
consumidores, a otros sujetos del sistema o para realizar operaciones de intercambio
internacional, para lo que resulta preciso acceder a las redes de transporte y distribucion (art. 9
de la LSE).

Atendiendo a los diferentes perfiles de consumo en cuanto a voliumenes y estacionalidad, asi
como a los margenes comerciales y las relaciones con la demanda, etc., los precedentes recientes
(Resolucion de la CNC de 11 de febrero de 2009, expediente n® C-98/08 Gas Natural/Unidn
Fenosa, parrafo 320) han optado por diferenciar entre suministro a grandes clientes (alta tension)
y suministro a clientes residenciales y PYMES (baja tension).
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El 1 de julio de 2009, las tarifas integrales de energia eléctrica quedaron extinguidas, y se
establecieron las tarifas de Gltimo recurso, como el precio maximo y minimo que podrén cobrar
los comercializadores de ultimo recurso a los consumidores que tengan derecho a acogerse a ella
(articulos 1 y 3 del RD 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del
suministro de ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica). Hasta el 1 de julio de 2009, los
distribuidores habian sido responsables del suministro de electricidad a tarifa regulada,
coexistiendo su actividad con la de las comercializadoras de electricidad a precio libre. A partir
de esa fecha, el suministro, tanto a tarifa de Gltimo recurso como en mercado libre, pasa a ser
responsabilidad exclusiva de los comercializadores.

Las tarifas de ultimo recurso son de aplicacion a los consumidores conectados en baja tension y
con potencia contratada menor o igual a 10 kW, que contraten el suministro con un
comercializador de ultimo recurso (art. 10 de la LSE y Disposicion Adicional Undécima del RD
485/2009).

Con el fin de evitar la interrupcidn automatica del suministro de los clientes en baja tension que,
teniendo una potencia superior a 10 kW, carezcan de un contrato en el mercado libre y continten
consumiendo electricidad, la regulacion permite que sean suministrados de forma transitoria por
los comercializadores de ultimo recurso de los grupos empresariales a los que pertenezca la red
de distribucidn a la que se encuentren conectados (art. 3 del RD 485/2009). El precio a aplicar a
los clientes en esta situacion se va incrementando automaticamente en el tiempo, con el objeto de
incentivar la salida a mercado mediante la contratacion con comercializadores libres, culminando
con la interrupcién del suministro el 31 de diciembre de 2010 (Disposicion transitoria cuarta de
la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso de
clientes del mercado a tarifa al suministro de UGltimo recurso de energia eléctrica y el
procedimiento de calculo y estructura de las tarifas de Gltimo recurso de energia eléctrica, y
Disposicién transitoria tercera de la Orden ITC/3519/2009, de 28 de diciembre, por la que se
revisan los peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2010 y las tarifas y primas de las
instalaciones del régimen especial).

En concreto, el articulo 21 de la Orden ITC/1659/2009 establece que el precio aplicable al
suministro de aquellos consumidores que, sin tener derecho a acogerse a la tarifa de dltimo
recurso, transitoriamente carezcan de un contrato de suministro en vigor con un comercializador
y continten consumiendo electricidad “sera el correspondiente a la aplicacion de la facturacion
de la tarifa de dltimo recurso TUR, sin aplicacion de la modalidad de discriminacion horaria,
incrementando sus términos en un 20 por ciento”.

Actualmente, son 34 las empresas autorizadas en Espafa para el ejercicio de la actividad de
comercializacion de electricidad, ademas de las 5 comercializadoras de Gltimo recurso (Endesa
Energia XXI, S. L., Iberdrola Comercializacion de ultimo recurso, S. A. U., Unidn Fenosa
Metra, S.L., Hidrocantabrico Energia Ultimo Recurso, S. A. U. y E.ON Comercializadora de
Ultimo Recurso, S. L.). Las principales cuotas empresariales en el mercado minorista de
electricidad en términos de energia en 2008 fueron las siguientes: 41,3% de Endesa, 28,26% de
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Iberdrola y el 15,21% de Union Fenosa (estos datos son anteriores a la adquisicion de Union
Fenosa por parte de Gas Natural). En términos de clientes, fueron 42,26%, 38,54% y 13,94%,
respectivamente (Segun datos tomados del "™ sobre la evolucién de la competencia en los
mercados de gas y electricidad. Periodo 2006-2008", Publicade porla oy,

La mayor parte de comercializadoras pertenecientes a grupos que realizan actividades de
distribucion han desarrollado su actividad de comercializacién principalmente en las areas de
distribucion de su propio grupo. Iberdrola es la empresa con una mayor cuota de fidelizacion,
tanto en namero de clientes como en energia (De acuerdo con el “Informe de supervisién del mercado minorista de
electricidad en el periodo enero 2006-septiembre 20081,’ publicado por la CNE en febrero de 2009).

Tercero.- Analisis de la conducta denunciada bajo las prohibiciones de los articulos 1,2y 3
delaLDC

El denunciante considera que la conducta llevada a cabo por Iberdrola —consistente en la
denegacién del suministro eléctrico al Ayuntamiento de Pego— podria ser constitutiva de una
infraccion prohibida por la LDC, pero en la denuncia ni siquiera se indica qué precepto o
preceptos de la mencionada Ley serian los infringidos por la conducta de Iberdrola.

Conforme al articulo 25.5 del RDC, la formulacién en forma de una denuncia no vincula a la DI
para iniciar el procedimiento sancionador que regula la LDC, pero la Resolucion del Consejo
acordando el archivo de la denuncia y la no incoacion del procedimiento debe indicar los
motivos por los que no procede la misma.

No obstante, en casos como el presente, en los que el denunciante ni siquiera menciona qué
prohibicion —de las tres tipificadas en los articulos 1 a 3 de la LDC- considera infringida por la
conducta objeto de la denuncia, la sefialada obligacion de motivacion del acuerdo de archivo no
se traduce en la necesidad de realizar, por parte de la DI y del Consejo, un analisis en detalle de
los hechos denunciados a la luz de las tres prohibiciones, para descartar indicios de infraccion de
la prohibicién de colusion (art.1 LDC), de abuso de posicion dominante (art. 2 LDC) y de un
acto de competencia desleal que distorsiona la competencia efectiva (art. 3 LDC), maxime
cuando del relato mismo de los hechos realizado en la denuncia, y sin necesidad de ninguna
diligencia de investigacion previa o reservada de oficio por parte de la DI, ésta puede
razonablemente descartar de plano la existencia de indicios de infraccion de alguna o de las tres
prohibiciones.

En el caso objeto de este expediente, puesto que se denuncia la actuacion unilateral de una
empresa (Iberdrola), y no existen en el expediente noticia o indicios de que tal conducta pueda
tener un origen concertado, el Consejo considera que resulta conforme a derecho concluir que en
el contenido de la denuncia no se aprecian indicios de infraccion de la prohibicién de acuerdos
colusorios del articulo 1.1 de la LDC.

El articulo 2 de la LDC prohibe la explotacion abusiva, por una o varias empresas, de su posicion
de dominio en todo o en parte del mercado nacional. Sin necesidad de delimitar el mercado
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relevante y la posicién que en el mismo ostenta la empresa denunciada, a la luz de la informacion
contenida en la denuncia y de la legislacion aplicable, coincidiendo con la DI, este Consejo
considera que la conducta de Iberdrola denunciada por el Ayuntamiento de Pego no presenta
indicios de ser abusiva, por cuanto se ajusta a la normativa que resulta de aplicacion y porque
Iberdrola la aplica con caracter general a todo cliente (AH 5).

En efecto, de los articulos 10 y 11 de la LSE se desprende que las empresas comercializadoras no
tienen obligacién de realizar el suministro eléctrico mas que a los clientes reglamentariamente
establecidos (que son aquéllos conectados en baja tension y con potencia contratada menor o igual
a 10 kW) y que, al estar el suministro eléctrico liberalizado, las condiciones de contratacion se
deben ajustar a lo pactado entre las partes. Opinidn que es coincidente con la expresada por la
CNE en su informe de 26 de febrero de 2010, en el que ademéas manifiesta la legalidad de la
posibilidad de exigir avales a los consumidores (independientemente de su calidad de
Administraciones Publicas), por no encontrarse regulacion alguna en contra.

El denunciante alega la improcedencia de exigir la aportacion de garantias a las Administraciones
Publicas, por no estar este extremo recogido en la normativa que les resulta de aplicacion (en
particular, hace referencia a los articulos 87 a 90 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico). Estos preceptos se refieren a las garantias que deben ser
constituidas por los adjudicatarios de los contratos que celebren las Administraciones Publicas.
Ahora bien, esta Ley no se refiere a la constitucion de garantias por parte de las Administraciones
Publicas, por lo que, de su lectura, no se deduce la improcedencia de la exigencia de Iberdrola.

El Ayuntamiento denunciante aporta un Informe de Intervencién en el que se cita el articulo 173.2
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, que establece: “2. Los tribunales, jueces y autoridades
administrativas no podran despachar mandamientos de ejecuciéon ni dictar providencias de
embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes de la hacienda local ni exigir fianzas,
depositos y cauciones a las entidades locales, excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no
afectados a un uso o servicio publico.”.

Sin embargo, de la lectura de este articulo no se desprende tampoco la imposibilidad del
Ayuntamiento de aportar las garantias solicitadas, por cuanto hace referencia a los “tribunales,
jueces y autoridades administrativas”, cuando en este caso la entidad solicitante del aval es una
empresa privada.

En definitiva, puesto que la actuacién de Iberdrola denunciada —negativa a prestar el suministro
eléctrico a varios puntos del Ayuntamiento en baja tension o, mas propiamente, la exigencia de
garantias de pago para la prestacion del servicio— no presenta indicios de ser abusiva, no resulta
procedente analizar si concurren los restantes presupuestos de la prohibicion del articulo 2 de la
LDC.

Sin perjuicio de lo anterior, y como sefiala la DI, el Consejo observa que la ausencia de ofertas de
suministro eléctrico a determinados consumidores, que no tienen derecho al suministro de ultimo



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

recurso, podria situarles en una posicion problematica si son incapaces de contratar su suministro
en el mercado libre con anterioridad al 31 de diciembre de 2010. La solucion a esta situacion
deberia ser resuelta en el marco de la regulacién sectorial y, de hecho, la CNE ya ha abierto un
expediente informativo en este sentido, con el fin de elevar una propuesta normativa al Ministerio
competente.

Por ultimo, el articulo 3 de la LDC prohibe los actos de competencia desleal que, por falsear la
libre competencia, afecten al interés pablico. EI Consejo considera que las mismas razones que
le han conducido a descartar el caracter abusivo de la conducta denunciada en sede de la
prohibicion de abuso de posicién dominante, en este caso, le permiten también excluir la
existencia de indicios de infraccion de la prohibicién del articulo 3 de la LDC.

Por todo ello, vistos los preceptos citados y los de general aplicacion, el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia.

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por el Ayuntamiento de Pego contra Iberdrola
Generacion S.A., al considerar que no existen indicios de infraccion de la Ley de Defensa de la
Competencia.

1

2 Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y
notifiguese al Ayuntamiento de Pego y a Iberdrola Generacion S.A.,
haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
pueden interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde su
notificacion.



