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RESOLUCION (EXPTE. 2795/07 HIDROCANTABRICO INSTALACION)
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D. Julio Costas Comesafa, Consejero

Da. M. Jesus Gonzalez Lépez, Consejera
D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 20 de septiembre de 2011

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (el Consejo de la CNC, el
Consejo) con la composicion ya expresada y siendo Ponente Diia. Pilar Sanchez
Nufiez, ha dictado la presente Resolucion en el expediente sancionador 2795/07
HIDROCANTABRICO INSTALACION, en virtud de la denuncia formulada por [...],
ex-presidente de la Federacion Nacional de Empresarios de Instalaciones Eléctricas
y Telecomunicaciones de Espafia (FENIE) contra HIDROCANTABRICO
DISTRIBUCION ELECTRICA S.A.U. (en adelante HC o HC Distribucion), por
supuestas practicas restrictivas de la competencia, de conformidad con la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 26 de junio de 2007 tuvo entrada en el extinto Servicio de Defensa de la
Competencia (SDC, actual Direccién de Investigacion de la Comisién Nacional de
la Competencia tras la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio) escrito
de denuncia formulada por [...], ex-presidente de FENIE, contra HC Distribucion,
por supuesta infraccion del articulo 6 de la Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia. La infraccion vendria dada por las dos conductas siguientes: (folios
1-10).

- La primera de las conductas consistiria, segun la denunciante, en el “hecho
de que la Compafiia Distribuidora de energia eléctrica pueda ejecutar
instalaciones eléctricas aprovechandose de la posicibn dominante como
suministrador de electricidad, impidiendo al resto de empresas de
instalaciones eléctricas presentes en el mercado competir en una situacion
de minima igualdad de condiciones” (folio 5). Considera la denunciante que
esta conducta es similar a la sancionada en la Resolucion 606/2005, de 14
de diciembre de 2006, en relacion a Endesa Distribucion Eléctrica, S.L.U.

-La segunda de las practicas denunciadas se refiere al nuevo servicio de HC
denominado “Funciona”, de mantenimiento y ejecucién de instalaciones
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eléctricas (ademas de gas) y de reparacion de aparatos o electrodomésticos
del hogar, siendo el importe de estos servicios abonado semestralmente o
incluido en la factura de la compafia suministradora.

. ElI 3 de julio de 2007 la Direccién de Investigacion requirié al denunciante la
subsanacién del escrito de denuncia y que aportara pruebas de las practicas
denunciadas (folio 11), lo cual fue cumplimentado el el 13 de julio de 2007 (folios
15-90).

. ElI' 7 de abril de 2009 la Direccién de Investigacion requirié informacion a HC y a
FENIE (folios 91-100) con el fin de clarificar las caracteristicas de las conductas
denunciadas. Los dias 4 de mayo y 28 de abril, respectivamente, tuvieron
entrada sendas contestaciones a los citados requerimientos.

. El 3 de diciembre de 2009 a la vista de la informacién obrante en la informaciéon

reservada practicada, se inco6 expediente sancionador contra HC por una
posible infraccion del articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia, del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio (B.O.E. del 7), de
Defensa de la Competencia (en adelante LDC) y del articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), quedando el expediente registrado
con el numero 2795/07, el mismo bajo el cual se llevdé a cabo la informacion
reservada. El acuerdo de incoacion fue notificado a las partes el mismo 3 de
diciembre (folios 157-170).

. Entre el 7 de enero de 2010 y el 29 de julio de 2010 la Direccion de Investigacion
requirié informacion diversa a las partes solicitando: a HC la entrega de copias de
diversas facturas desde 2000 (folios 173-186); sobre el funcionamiento del
servicio “Funciona”; sobre el funcionamiento de las actividades de atencién
comercial de la comercializadora del grupo HC Energia; e informacion a HC en
relacion al sistema de subcontratacién de servicios relativos a la actividad de
distribucién eléctrica.

. El 9 de febrero de 2010 tuvo entrada en la CNC escrito de D. Roberto de Hoyos
Mencia, en nombre y representacion de la Asociacion Empresarial de
Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones de Asturias, solicitando la
consideracion de parte interesada en este expediente para la citada asociacion
(folios 1121-1137). Con fecha 10 de febrero de 2010, la Direccién de
Investigacion notificd a las partes la admision de la personacion de la Asociacion
Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones de Asturias en
calidad de interesada (folios 1138-1153).

. El 1 de octubre de 2010, la Direccion de Investigacion dictd y notificé a los
interesados el Pliego de Concrecién de Hechos (PCH).

. El 4 de octubre de 2010 se requirié a la Comision Nacional de Energia (CNE) la
emision de informe sobre el expediente de referencia, en aplicacion del art. 17.2,
letra d), de la LDC (folios 3245-3246). En esa misma fecha se notificé a las
partes la suspension del plazo maximo de resolucion del procedimiento (folios
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3247-3261). Dicho requerimiento de informe fue reiterado con fecha 2 de
diciembre de 2010 (folios 3373-3374).

9. El 20 de octubre de 2010 la Asociacion de Instalaciones Eléctricas y
Telecomunicaciones de Asturias presentd su escrito de alegaciones al PCH con
una alegacion unica al PCH, referente al contenido de las condiciones técnico-
econdémicas enviadas por HC (folios 3277- 3278).

10.El 2 de noviembre de 2010 HC Distribucion presentd su escrito de alegaciones
(folios 3289-3372).

11.Con fecha 23 de diciembre de 2010, tuvo entrada el informe de la CNE sobre el
expediente de referencia, en aplicacion del art. 17.2, letra d), de la LDC (folios
3375-3413). En dicho informe, la CNE aclara el contenido del art. 103.2.A) al
sefalar que, de acuerdo con la normativa, “las empresas distribuidoras deben
comunicar a todo solicitante de un suministro, por escrito y en plazo, al menos el
punto de suministro y las condiciones técnico-econdémicas para realizar el mismo,
justificando detalladamente los derechos de acometida a liquidar por el
solicitante, precisando el sistema empleado para su determinacion”. No obstante,
afirma la CNE que no existe una normativa basica aplicable a todo el territorio
nacional en la que se establezca el contenido minimo de las condiciones técnicas
sobre el nivel de tensién, el punto de conexion y la solucion de alimentacion
eléctrica que la distribuidora debe dar al solicitante en contestacion a una peticion
de suministro. Por ello, con fecha 23 de julio de 2009, el Consejo de la CNE
aprobd la “Propuesta de Procedimientos de Operacion Basicos de las Redes de
Distribucién de Energia Eléctrica”, que se encuentra pendiente de aprobacién por
el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. EI POD 3 se refiere a la “Gestion
de solicitudes de conexion para consumao”, que, en caso de aprobacién, obligaria
al envio de presupuestos desglosados en el caso de instalaciones de extension
no reservadas.

12.Conforme a lo previsto en el art. 33.1 del RDC (folio 3427), el 17 de enero de
2011 se procedio al cierre de la fase de instruccion del expediente, siendo
notificado a los interesados en esa misma fecha (folios 3428-3439).

13.El 2 de febrero de 2011 la Directora de Investigacién dict6 Propuesta de
Resolucién, en la que, conforme al articulo 50.4 de las LDC propone al Consejo
lo siguiente:

“Primero. Que se declare la existencia de conductas prohibidas por el articulo 6
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, desde
la entrada en vigor del RD 1955/2000 (16 de enero de 2001) hasta la
entrada en vigor de la LDC (1 de septiembre de 2007); por el articulo 2 de
la LDC, desde el 1 de septiembre de 2007 hasta la actualidad; asi como
por el articulo 102 del TFUE, desde la entrada en vigor del RD 1955/2000
hasta la actualidad, consistentes en enviar presupuestos de realizacion de
las instalaciones no reservadas al distribuidor y no proporcionar toda la



CNC

COMISION NACIONAL pE La COMPETENCIA

informacion sobre las condiciones técnico-econdmicas requerida por la
normativa en respuesta a las solicitudes de suministro a su red de
distribucién (nuevo punto de suministro o modificacién del existente) que
conlleven la necesidad de ejecutar instalaciones no reservadas al
distribuidor.

Segundo. Que se declare la existencia de conductas prohibidas por el articulo 6
de la Ley 16/1989 y por el articulo 102 del TFUE, consistentes en
publicitar el servicio “Funciona” de HC Energia, enviando informacion
comercial de este servicio junto con las facturas de los clientes a tarifa
entre febrero y julio de 2005.

Tercero. Que ambas clases de conductas prohibidas se tipifiquen, a los efectos
de determinacion de la sancién a imponer, como infraccion muy grave del
articulo 62.4.b) de la LDC.

Tercero. Que se declare responsable de dichas infracciones a Hidrocantabrico
Distribucién Eléctrica, S.A.U.

Cuarto. Que se imponga la sancién prevista en el articulo 63.1.c) de la LDC,
teniendo en cuenta los criterios para la determinacion de la sancién
previstos en el articulo 64 de la LDC.”

14.Tras serle notificada dicha Propuesta de Resolucion a los interesados, HC
presentd sus alegaciones a la misma el 24 de febrero de 2011, solicitando la
celebracion de vista ante el Consejo de la CNC. Las alegaciones de la
Asociacion Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones de
Asturias en el que da por reproducidas sus alegaciones al PCH, se presentaron
el 28 de febrero de 2011.

15.El Informe Propuesta de Resolucion de la Direccion de Investigacion tuvo entrada
en el consejo de la CNC el 1 de marzo de 2011.

16.El 16 de junio de 2011, el Consejo dictdé Acuerdo tomado el 8 de junio de 2011,
para la remision a la Comision Europea de la Propuesta de Resolucion del
expediente en los términos en que se sefala en el articulo 11.4 del Reglamento
CE 1/2003, de lo que informé a los interesados asi como de que en cumplimiento
del articulo 37.2.c) de la Ley 15/2007, habia quedado suspendido el computo del
plazo maximo para resolver el expediente hasta que por la Comisién Europea se
diera respuesta a la informacién remitida, o transcurriera el plazo a que hace
referencia el mencionado articulo 11.4 del Reglamento CE 1/2003. Transcurrido
el plazo de 30 dias a que se refiere el Ultimo precepto sefialado, por Acuerdo de
13 de julio de 2010, y con efectos desde el 10 de julio de 2010, el Consejo
resolvié levantar la suspension del computo del plazo maximo para resolver el
expediente de referencia, lo que se notifico a las partes el 17 de junio de 2011.

17.El Consejo de la CNC deliber6 y fallo esta Resolucion el 14 de septiembre de
2011.
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18.Son interesados:
— Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica, S.A.U.

— Federacion Nacional de Empresarios de Instalaciones Eléctricas y
Telecomunicaciones de Espafa (FENIE)

— Asociacion Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones
de Asturias

HECHOS PROBADOS

Conforme al Pliego de Concrecion de Hechos formulado por la Direccion de
Investigacion, el Consejo considera como hechos probados relevantes para la
resolucién de este expediente los siguientes, que estan contenidos en la Propuesta
de Resolucion de la Direccién de Investigacion:

A. Sobre las partes:

Federacién Nacional de Empresarios de Instalaciones Eléctricas vy
Telecomunicaciones de Espafa (FENIE)

1. FENIE es una federacion que agrupa un total de 13.000 empresas legalmente
habilitadas para el desarrollo de la actividad de instalaciones eléctricas en toda
Espafa (80% del total) y a la que pertenecen 47 asociaciones provinciales y
autondmicas. Sus fines fundamentales segun el articulo 7 de sus Estatutos
son, entre otros, coordinar, informar y estudiar las condiciones técnicas,
econdmicas, sociales y formativas de las empresas instaladoras, establecer y
fomentar contactos entre las empresas y asociaciones y la representacion y
defensa de la profesioén, de las asociaciones y del sector (folio 54).

Asociacion Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones de
Asturias

2. La Asociacion Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones
de Asturias, constituida en 1977, es la organizacion empresarial mas
representativa en el sector de las empresas dedicadas a instalaciones
eléctricas y telecomunicaciones en el ambito territorial del Principado de
Asturias, aglutinando a 455 empresas. Se trata de una organizacién
empresarial sin animo de lucro cuyo objetivo fundamental es la representacion
y defensa de los intereses econdémico-sociales colectivos de cuantas empresas
desarrollen la actividad de instalaciones eléctricas y de sistemas de
telecomunicaciones dentro de su a&mbito territorial (folio 1121).

Hidrocantébrico Distribucion Eléctrica, S.A.U. (HC o HC Distribucion))

3. HC es una sociedad dedicada a la distribucion de energia eléctrica,
perteneciente a Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A., matriz del grupo
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Hidrocantébrico, que, a su vez, se integra en el grupo Energias de Portugal,
S.A. (EDP), que posee el 96,60% de su capital. Las lineas de negocio del
Grupo Hidrocantabrico comprenden todas las actividades propias del sector
eléctrico: generacion, distribucion y comercializacion.

HC distribuye energia eléctrica a mas de 600.000 clientes en Espafa,
principalmente en el Principado de Asturias, donde es titular de la préactica
totalidad de la red de distribucion. Segun su pagina web, en 2009 distribuy6
electricidad a 644.524 puntos de suministro por un total de 9.130 GWh
(http://www.hcenergia.com/es/portal.do?IDM=142&NM=3).

Por otra parte, Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A. controla junto con el Ente
Vasco de la Energia (EVE) el Grupo Naturgas Energia, presente en las
actividades de transporte, distribucion y comercializacion de gas natural en
Espafia.

B. Sobre el marco regulatorio en el gue se desarrollan las conductas

denunciadas

La Ley 54/1997 del Sector Eléctrico

4.

El sector de la electricidad en Espafia viene regulado por la Ley 54/1997 del
Sector Eléctrico (LSE) y su normativa de desarrollo. El articulo 39.1 de la LSE
define la actividad de distribucion como “el transporte de electricidad por las
redes de distribucién con el fin de suministrarla a los clientes”. Segun el articulo
9 de la LSE, los distribuidores “son aquellas sociedades mercantiles que tienen
la funcion de distribuir energia eléctrica, asi como construir, mantener y operar
las instalaciones de distribucion destinadas a situar la energia en los puntos de
consumo”.

De acuerdo con el articulo 39 de la LSE, los distribuidores son los gestores de
las redes de distribucion que operen. Como gestores de las redes son
responsables de la explotacion, el mantenimiento y el desarrollo de su red de
distribucién, asi como, en su caso, de sus interconexiones con otras redes, y
de garantizar que su red tenga capacidad para asumir, a largo plazo, una
demanda razonable de distribucion de electricidad.

Segun indica la exposicion de motivos de la LSE, “El transporte y la distribucién
se liberalizan a través de la generalizacion del acceso de terceros a las redes.
La propiedad de las redes no garantiza su uso exclusivo. La eficiencia
econOmica que se deriva de la existencia de una Unica red, raiz basica del
denominado monopolio natural, es puesta a disposicion de los diferentes
sujetos del sistema eléctrico y de los consumidores. La retribucién del
transporte y la distribucién continuard siendo fijada administrativamente,
evitdndose asi el posible abuso de las posiciones de dominio determinadas por
la existencia de una uUnica red. Asimismo, para garantizar la transparencia de
esta retribucion, se establece para las empresas eléctricas la separacion
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juridica entre actividades reguladas y no reguladas en cuanto a su retribucion
econdmica”.

Lo anterior se plasma en la configuracion de la distribucion como actividad
regulada (art. 11 LSE), en la prohibicion para las sociedades distribuidoras de
desarrollar actividades no reguladas y en la independencia contable, legal y
funcional de las sociedades distribuidoras de su matriz en caso de que ésta
realice actividades no reguladas (arts. 14 y 20 LSE), en la regulacion de la
retribucién a la actividad de distribucion (art. 16 LSE) y de los peajes de acceso
a las redes (art. 17 LSE) y en la prohibicion de discriminacioén en el acceso de
terceros a las redes (art. 42 LSE).

El articulo 41 de la LSE establece las obligaciones y derechos de las empresas
distribuidoras, entre las que destaca la de “Atender en condiciones de igualdad
las solicitudes de acceso y conexion a sus redes y formalizar los contratos de
acceso de acuerdo con lo establecido por la Administracion”. El articulo 42 de
la LSE dispone que “Para poder solicitar el acceso a las redes de distribucién
se habra de disponer previamente de punto de conexion en las condiciones
técnicas establecidas reglamentariamente”.

Real Decreto1955/2000 y Real Decreto 222/2008 (Instalaciones eléctricas)

5.

Las condiciones y procedimientos para la conexion de los consumidores a las
redes de distribucién se desarrollan en el Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacidén, suministro y procedimiento de autorizacién de instalaciones
eléctricas. El régimen de conexién ha sido parcialmente modificado por el Real
Decreto 222/2008, de 15 de febrero, por el que se establece el régimen
retributivo de la actividad de distribucion de energia eléctrica.

Los trabajos necesarios que permiten la conexion a la red de distribucion se
clasifican, de acuerdo con los articulos 44, 45, 47 y 50 del RD 1955/2000, en
actividades de extension y de enganche. Ademas, existen otros trabajos que
debe realizar la distribuidora:

o Instalaciones de extension: Incluyen todas las infraestructuras eléctricas
entre la red de distribucién existente y el primer elemento propiedad del
solicitante que es preciso realizar al solicitar un nuevo suministro o
ampliar uno ya existente. El RD 1955/2000 diferencia dos tipos de
instalaciones de extension en funcion de la potencia y la calificacion
urbana del suelo:

. Instalaciones de extensién con potencia solicitada no superior a
50kW en baja tension (BT) o a 250kW en alta tension (AT), cuando
el suministro se ubique en suelo urbano que tenga la condicién de
solar: corresponden a la empresa distribuidora, que esta obligada a
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su realizacién y por la cual tiene derecho al cobro de los derechos de
extension regulados (Articulo 45 del RD 1955/2000).

" Instalaciones de extension que se ubiquen en suelo urbano pero que
sobrepasen los limites de potencia anteriores, y aquéllas que se
ubican en suelo urbano sin condicién de solar, suelo urbanizable y
suelo no urbanizable: su realizacion corresponde  al
propietario/solicitante a su costa (Articulo 45 del RD 1955/2000).

Operacion de enganche: Operacion de acoplamiento eléctrico de la
instalacién receptora propiedad del usuario a la red de la empresa
distribuidora, que debera realizar esta operacién bajo su responsabilidad,
por la cual el consumidor deberd abonar a la empresa distribuidora el
correspondiente derecho regulado (Articulo 50 del RD 1955/2000).

Otras operaciones reguladas: Existen otras operaciones necesarias
para proceder al suministro de electricidad al solicitante cuya realizacion
esta reservada a la distribuidora y que, en su caso, pueden dar dan lugar
al pago de derechos regulados. Entre estas actividades se encuentran el
acceso, la conexion y la verificacion de instalaciones.

La anterior clasificacion de los trabajos de conexidn se ha modificado con el RD
222/2008 en lo relativo a las actividades de extension. Asi, los articulos 9y 10
del citado RD distinguen entre dos tipos de instalaciones de extension de la red
de distribucion:

Extensién natural de la red: Se denomina extension natural de las redes
de distribucién a los refuerzos o adecuaciones de las instalaciones de
distribucion existentes a las que se conecten las infraestructuras
necesarias para atender los nuevos suministros o la ampliacién de los
existentes, que respondan al crecimiento vegetativo de la demanda.
Dichas infraestructuras deben ser realizadas y costeadas por la empresa

de distribucién responsable de las mismas en la zona y se reconocen en

la retribucién correspondiente a cada distribuidor. A estos efectos, se

entiende por crecimiento vegetativo de la demanda el aprobado por las
Comunidades Autdnomas y ciudades de Ceuta y Melilla en los planes de
inversion y desarrollo de las redes propuestos por las empresas
distribuidoras.

Instalaciones de nueva extension de red: Se denominan instalaciones
de nueva extension de red a las instalaciones o infraestructuras de red
gue sea necesario realizar para la atencion de solicitudes de nuevos
suministros o ampliacion de los existentes, que no respondan a
crecimientos vegetativos de la demanda, desde la red de distribucion
existente hasta el primer elemento propiedad del solicitante, en las
condiciones reglamentarias de seguridad, fiabilidad y calidad de servicio.
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Dentro de las instalaciones de nueva extension de red, el RD 222/2008
distingue dos categorias:

" Las instalaciones de nueva extension de red necesarias para
atender nuevos suministros o ampliacion de los existentes de hasta
100 kW en baja tension y 250 kW en alta tension, en suelo
urbanizado que con caracter previo a la necesidad de suministro
eléctrico cuente con las dotaciones y servicios requeridos por la
legislacién urbanistica, seran realizadas por la empresa distribuidora
de la zona, dando lugar a la aplicaciébn de los correspondientes
derechos de extension siempre que no estén incluidas dentro de un
plan de inversion.

. Para el resto de instalaciones de nueva extension necesarias para
atender las solicitudes de nuevos suministros o ampliacion de los
existentes, el coste serd por cuenta de sus solicitantes, sin_gue
proceda el cobro de derechos extensidn.

Por tanto, las instalaciones de extension de red pueden clasificarse entre las
reservadas a la distribuidora (enganche, acceso, conexion, verificacion y, en
determinados supuestos, extension) y las no reservadas a la distribuidora
(extensién en determinados supuestos). Cuando hay instalaciones no
reservadas a la distribuidora, el solicitante del suministro puede contratar para
su ejecucién a cualquier instalador autorizado, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 22 del RD 842/2002, de 2 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento Electrotécnico para Baja Tension. En todo caso, si un instalador
ajeno a la distribuidora realiza las instalaciones de extension, la distribuidora de
la zona debe realizar las labores de acceso, conexion, enganche y verificacion,
asegurando que la instalacion cumpla con los requisitos exigidos por la
normativa y los especificos de cada red de distribucién, en concreto el Art.
41.2.d de la LSE, art. 43 del RD 1955/2000 y art. 14 del RD 842/2002, de 2 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento Electrotécnico para Baja Tension.

De acuerdo con el articulo 103.2.A del RD 1955/2000, que regula la calidad de
atencion al consumidor, tras recibir una solicitud de suministro de energia
eléctrica, la empresa distribuidora de la zona debe analizar dicha solicitud y
enviar al solicitante dentro de los plazos previstos el punto de suministro y las
condiciones técnico-econémicas para atender la solicitud de suministro. En
particular, el citado articulo dispone que “(...) Las empresas distribuidoras,
dentro de los plazos anteriormente indicados, facilitardn por escrito a los
solicitantes la justificacion detallada de los derechos de acometida a liquidar
(...)". Los derechos de acometida, definidos en el articulo 44 del RD 1955/2000,
incluyen los derechos de extension (contraprestacion econémica a pagar por
solicitante de un nuevo suministro, o de la ampliacién de potencia de uno ya
existente, por las instalaciones de nueva extension de red que sean
responsabilidad de la empresa distribuidora) y los derechos de acceso (cuyo
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abono procede, en todo caso, por la incorporacién a la red del nuevo
suministro. El art. 10 del RD 222/2008 incluye entre los derechos de acometida
no sélo los derechos de extensién y de acceso sino también los derechos de
supervision de las instalaciones cedidas., siendo estos Ultimos ‘“la
contraprestacién econémica por la supervision de trabajos y realizacion de
pruebas y ensayos previos a la puesta en servicio, a pagar a la empresa
distribuidora por el solicitante de un nuevo suministro, o de la ampliacion de
uno ya existente, que opten por la ejecucion directa y posterior cesién de las
instalaciones). En todo caso, los derechos de acometida son derechos
requlados. EI RD 1955/2000 establece en su art. 44.2 que “los derechos de
acometida serdn unicos para todo el territorio nacional”’, mientras que el art. 10
del RD 222/2008, que modifica el anterior, determina que las cantidades a
pagar por los derechos de acometida sean fijadas por las Comunidades
Auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla dentro de un margen del +/- 5% de
los derechos establecidos en la orden ministerial que fije el régimen econdémico
de tales derechos.

El art. 9 del RD 222/2008 se refiere también a las condiciones técnico-
econdmicas al sefialar que, en todos los casos de instalaciones de nueva
extension de red, el gestor de la red de distribucion debe determinar las
condiciones técnico-econdmicas sobre el nivel de tension, el punto de conexién
y la solucion de alimentacion eléctrica. Ademas, indica en su tercer apartado
gue, en el caso de instalaciones de extensién de ejecucion por cuenta del
solicitante, el coste sera por cuenta del solicitante, en base a las condiciones
técnicas y econdmicas, sin que proceda el cobro de derechos de extension.

C. Sobre las conductas denunciadas

Primera Conducta: Actuaciones de HC en relacién a las solicitudes de
suministro

9.

10.

HC es titular de la gran mayoria de la red de distribucién eléctrica del
Principado, por lo que opera la distribucion de energia eléctrica en el
Principado de Asturias en régimen de practico monopolio (97% de cuota en
Asturias). Tal posicion le lleva a tener que atender las peticiones de nuevos
suministros de energia eléctrica o ampliacién de los existentes en los términos
reglamentarios previstos, de acuerdo al articulo 41.1.i. del RD 1955/2000.

Cualquier interesado en obtener un nuevo suministro de energia eléctrica o
ampliar uno ya existente debe efectuar la peticibn a HC, para lo que dispone de
tres vias: via telefénica, presencialmente en las oficinas de HC o a través de su
pagina web. En cualquiera de los tres casos, deben proporcionar los siguientes
datos a HC (folios 21-22, 130-131 y 141-142):

o Datos generales:
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Solicitante: Persona fisica o juridica que solicita el suministro. No
tiene por qué ser el que finalmente lo contrate. Nombre, direccion,
teléfono, DNI.

Representante: Persona fisica que hace la solicitud en nombre del
solicitante.

Direcciéon de suministro.

Direccion de envio de la correspondencia. (Este campo ha sido
introducido en los en los formularios a partir de 2005 (folio 260).

Persona de contacto para la solucién técnica (Este campo ha sido
introducido en los en los formularios a partir de 2005 (folio 260).
Persona a la que llamaran los técnicos de HC para acordar la
solucién técnica.

o Datos técnicos: Dependen del tipo de expediente y se relacionan con los
aspectos técnicos del suministro solicitado (folios 143-151).

Una vez recibida y evaluada la solicitud, HC debe proporcionar al solicitante las
condiciones técnico-econdémicas precisas para atender la solicitud (Art.103 del
RD 1955/2000). En estas respuestas, la conducta seguida por HC en el 2000-
2009 se ha desarrollado como sigue.

a) Sobre el contenido de las respuestas de HC a las solicitudes de suministro

No se especifican las condiciones técnicas del suministro. De hecho,

desde 2005, el propio formulario de peticion de suministro precisa que
las condiciones técnicas son acordadas por los técnicos de HC con la
persona de contacto determinada en el formulario por el solicitante.

Las respuestas de HC siempre contienen un presupuesto para la
ejecucion _de los trabajos necesarios para atender la peticibn de
suministro. En la contestaciéon de HC al requerimiento de informacion
de 7 de abril de 2009, se indica (folio 136, subrayado afadido):

“En los casos en que las condiciones econdémicas de la nueva
extension de red se calculan segun baremo (€/kW), la carta de
condiciones técnico—econémicas no incorpora presupuesto de
ejecuciéon de trabajos sino un mero desglose de las cantidades que,
segun la normativa vigente en cada momento, proceda abonar en
concepto de derechos de acometida.”

“En el resto de supuestos se adjunta un presupuesto detallado para
qgue el cliente, si le conviene, haga uso de la opcién que se le ofrece en
las cartas para decidir qué parte de las obras realizara por sus propios
medios (...) o bien por encomendar tales obras a HCDE.”
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Por tanto, cuando la conexién implica la realizacién de trabajos no reservados a la
distribuidora, HC remite siempre un presupuesto desglosado que cubre la totalidad
de la obra a realizar (incluyendo la parte no reservada a la distribuidora), y comunica
al cliente que debe manifestar expresamente su voluntad de realizar por su cuenta
las obras no reservadas a la distribuidora, para que HC elabore un nuevo
presupuesto desglosado que solo incorpore la parte de la obra que el cliente decida
gue sea ejecutada por HC (folios 28 y 136). En este sentido, en el documento
aportado en el escrito de denuncia, obra una carta en contestacion a una peticion de
suministro en la que no consta ninguna indicacion sobre la parte de la acometida
gue puede ser ejecutada por cuenta del solicitante. Sélo en una segunda carta
enviada por HC a ese cliente se indica la posibilidad de que el cliente realice parte
de los trabajos por su cuenta (folios 23-28). No obstante, segun la denunciante,
todos los trabajos recogidos en esa carta podrian ser realizados por cualquier
instalador eléctrico autorizado en Alta y Baja Tension, para cada uno de los trabajos,
respectivamente (folio 124).

La forma de actuar descrita en el parrafo anterior es admitida por la denunciada en
su contestacion al apartado 2 del requerimiento de informacién de 7 de enero de
2010 (folio 261) y se corrobora con los documentos aportados por la denunciada en
contestacion al apartado 5 del mismo requerimiento. Tan sélo desde la segunda
guincena de junio de 2005 HC comenzé a incorporar en sus modelos de cartas que
acompafian los presupuestos una mencién a la posibilidad de que los trabajos
fueran ejecutados directamente por los solicitantes, indicando textualmente lo
siguiente:

“Si de acuerdo con la solucion técnica acordada parte de la obra correspondiente a
la acometida va a ser realizada por ustedes, nuestro compromiso se mantendra
siempre que exista la adecuada coordinacion para la ejecucién de los trabajos”.

b) Sobre los destinatarios de las respuestas de HC a las solicitudes de
suministro

12. En su denuncia FENIE declara que las respuestas de HC a las solicitudes
recibidas se remiten habitualmente remite al cliente final, refiriéndose tanto al
usuario final (doméstico o empresarial) del suministro eléctrico como, en su
caso, al promotor, constructor o similar en el caso de nuevas viviendas, el
punto de suministro y las condiciones técnico-econdmicas (folio 125). Sin
embargo, HC precisa que las condiciones técnico-econémicas se envian a la
“direccion de envio de la correspondencia” segun se requiere en el formulario
(folio 131).

13. La instruccion realizada ha revelado que hasta junio de 2005 (folio 2192), los
formularios de solicitud de suministro eléctrico s6lo requerian los datos del
cliente final, la direccién del suministro y los datos (s6lo nombre y teléfono) del
representante, habitualmente un instalador, por lo que se puede concluir que
aun cuando fuera un tercero (un instalador) quien realizara la peticion como
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solicitante, HC remitia las condiciones técnico-econémicas directamente al
cliente final, dado que su direccion era la Unica que constaba en la solicitud
(folios 868-873, 905-908, 996-999, 1104-1110). A partir de la segunda quincena
de junio de 2005, HC introdujo dos nuevos campos en el formulario de solicitud:
Persona de contacto y direccion de envio de la correspondencia. Desde
entonces, todas las comunicaciones con el solicitante se han enviado a la
direccién de envio de correspondencia (folios 303-852 y 2404-2574).

14. De lo descrito en los apartados a) y b) anteriores, se puede concluir lo
siguiente:

o Hasta junio de 2005, HC remitia las contestaciones a las peticiones de
suministro al solicitante del suministro junto con un presupuesto
desglosado por la totalidad de la instalacion de extension, sin indicar la
posibilidad de que la totalidad o parte de las obras podian ser ejecutadas
por cualquier instalador eléctrico por cuenta del cliente. En el escrito
enviado se incluye el precio de los trabajos a realizar, pero no las
condiciones técnicas.

o Desde junio de 2005, HC remite las contestaciones a las peticiones de
suministro a la direccion de envio de correspondencia, junto con un
presupuesto desglosado por la totalidad de la instalacién de extension,
indicAndose que una parte de la obra puede ser realizada por cuenta del
cliente, aunque sin delimitar cuél. En el escrito enviado se incluye el
precio de los trabajos a realizar, que HC define como “derechos de
extension”, y, en algunos casos, el resto de derechos regulados a percibir
por la distribuidora, pero no las condiciones técnicas.

c) Sobre el grado de aceptacion de los presupuestos de instalacion remitidos

por HC

15. Entre los afios 2002 y 2009 (se solicité informacién desde el afio 2000, fecha
de entrada en vigor del RD 1955/2000, aunque HC sdlo dispone de informacién
desde el afio 2002), HC atendi6 [...] peticiones de suministro que incluian
trabajos de conexion. De ellas, cerca de un [40-50%)] conllevaba
exclusivamente trabajos de conexion de ejecucion reservada a la distribuidora.

En todos los demas suministros, que incluian trabajos de conexién no

reservados a la distribuidora, HC envid presupuesto desglosado para la

ejecucion de la totalidad de las obras de conexién (las reservadas y las no
reservadas). Los presupuestos remitidos por HC fueron finalmente aceptados,

en promedio, en un [80-90%] de los casos, porcentaje que sube al [90-100%)]

desde 2007 (folios 137-139, 262-264 y 2196).

ARO PETICIONES SUMINISTRO TRAMITADAS' ENVio PRESUPUESTO | PRESUPUESTO

ACEPTADO
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(-]
Ejecucion Obligatoria
[20-30]%
2002
S [--]
Ejecucioén Solicitante
[30-40]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[20-30]%
2003
o - (-]
Ejecucioén Solicitante
[30-40]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[20-30]%
2004
o - (-]
Ejecucioén Solicitante
[30-40]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[30-40]%
2005
o - (-]
Ejecucioén Solicitante
[30-40]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[30-40]%
2006
o - [.]
Ejecucion Solicitante
[40-50]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[20-30]%
2007
o - (-]
Ejecucioén Solicitante
[40-50]%
(-]
Ejecucion Obligatoria
[20-30]%
2008
(-]

Ejecucion Solicitante

[40-50]%

100%

[-]
[70-80]%

[-]
[70-80]%

[-]
[70-80]%

[-]
[70-80]%

[-]
[70-80]%

[-]
[90-100]%

[-]
[90-100]%
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(-]
Ejecucion Obligatoria -
[30-40]%

2009 [..]
[-] [-]
[40-50]% [90-100]%

Ejecucion Solicitante

* De las peticiones totales se excluyen las que no llevaban aparejadas costes de acometida para el cliente

Fuente: HC

16. La facturacién de HC por la ejecucién de instalaciones de extension de la red
de distribucidon no reservadas en cada uno de los afios considerados ascendid
a:

Afio Volumen de negocios

Sin Obra Civil Con Obra Civil Total
[.] [...] [...]

2009

2008 [.] L] [

2007

2006

2005

2004

2003

2002

Total

Fuente: HC

d) Sobre la ejecucién de los trabajos de instalacion

17. HC no realiza directamente las obras de instalacion, sino que las subcontrata a
empresas instaladoras a través de un sistema de concurso por invitacion, en el
gue se tienen en cuenta factores de prestigio profesional, cumplimiento de las
condiciones de seguridad e higiene, capacidad y recursos disponibles, etc.
(folios 134-136). HC también subcontrata a diversas empresas la ejecucion de
las acometidas que no tiene reservadas como distribuidora. De hecho, carece
de instaladores eléctricos en plantilla y la subcontratacion abarca tanto las
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obras de ejecucion de acometidas (tanto obligatorias como no, de extensién
natural de la red y nueva extensiéon de red,...) como el desempefio de trabajos
de operacion y mantenimiento (folio 2193-2194). Debido a ello, segun la
denunciada, no es posible individualizar los pagos que HC ha realizado a las
empresas contratistas exclusivamente por la ejecucibn de acometidas
eléctricas.

18. En efecto, HC subcontrata en instaladores eléctricos la ejecucion de diversas
obras propias del distribuidor. [...] (folios 2399-2401).

19. El sistema de subcontratacion presenta el siguiente funcionamiento: [...].
Segunda Conducta: la comercializacion del Servicio “Funciona”

20. EIl servicio “Funciona” es un servicio que ofrece Hidrocantabrico Energia,
S.A.U. (HC Energia), consistente en el mantenimiento y reparacion general de
instalaciones particulares relacionadas con el hogar o pequefios negocios
(instalaciones eléctricas, gasistas, electrodomésticos, ...) y en la promocion de
la eficiencia energética. A través de este servicio, HC Energia ofrece a sus
clientes un servicio de mantenimiento y asistencia de emergencia de las
instalaciones y electrodomésticos del hogar a cambio de una determinada
retribucion mensual.

21. La ejecucién de las reparaciones es subcontratada por HC a empresas
instaladoras.

22. HC Energia lleva a cabo la comercializacion del servicio “Funciona” a través de
medios propios (recursos, bases de datos, etc.). No obstante, entre febrero y
julio de 2005, HC Energia hizo uso de recursos propios de la distribuidora al
incluir ésta dentro del sobre de la factura de los consumidores a tarifa
publicidad relativa al servicio “Funciona” (folios 2197 y 2382-2383).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Normativa de aplicacion

El objeto de la presente Resolucion es determinar si HIDROCANTABRICO
DISTRIBUCION, como propone la Direccién de Investigacion, ha infringido la
normativa de competencia espafiola y comunitaria. Las dos conductas que le han
sido imputadas se refieren a una infraccion de abuso de posicion de dominio. La
primera de ellas abarcaria el periodo comprendido entre la entrada en vigor del RD
1995/2000, esto es, el 16 de enero de 2001 y al menos la incoacion del presente
expediente. La segunda de ellas se habria producido entre febrero y julio de 2005.

La primera conducta se habria iniciado por lo tanto estando vigente la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y habria continuado bajo la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de Defensa de la Competencia, que entré en
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vigor el 1 de septiembre de 2007. Ambas normas prohiben en sus respectivos
articulos 6 y 2 la misma conducta: la explotacion abusiva por una o varias empresas
de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional. Por tanto, a
efectos de la calificacion juridica de los hechos declarados probados, no tiene
ninguna relevancia aplicar una u otra Ley de defensa de la competencia. De hecho,
en la primera conducta la Direccion de Investigacién considera que la conducta
imputada constituye una infraccion del articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, desde la entrada en vigor del RD 1955/2000 (16 de
enero de 2001) hasta la entrada en vigor de la LDC (1 de septiembre de 2007) y por
el articulo 2 de la LDC, desde el 1 de septiembre de 2007 hasta la actualidad. En
casos como el presente, en los que la conducta se extiende en el tiempo durante el
plazo de vigencia de dos normas (la Ley 16/1989 y la Ley 15/2007), de acuerdo con
el art. 128 de la Ley 30/1992, el Consejo ya ha manifestado anteriormente (RCNC
S/0037/08 Seguro Decenal, de 12 de noviembre de 2009) que es necesario aplicar
una de las dos, debiendo optar por aquella que resulte mas beneficiosa para la
empresa imputada conforme a los principios de irretroactividad de la norma
sancionadora mas desfavorable y de retroactividad de la mas favorable para el
infractor en el caso en concreto.

En el caso presente no es posible afirmar que la Ley 15/2007 sea mas favorable que
la ley 16/1989 para ninguna de las empresas imputadas, por lo que como en
anteriores resoluciones, el Consejo considera que en ausencia de beneficio alguno
ésta Ultima serd la Ley sustantiva aplicable a la conducta imputada, a su calificacion
y a su sancién. Y puesto que la incoacién del expediente se produjo el 3 de
diciembre de 2009, su tramitacién se ha realizado conforme a las normas procesales
de la Ley 15/2007, pues asi resulta a contrario de la Disposicion transitoria primera.1l
de la misma.

Con respecto a la segunda de las conductas ésta se habria desarrollado en su
totalidad bajo la vigencia de la ley 16/1989, y puesto que tampoco se aprecian
circunstancias por las cuales le fuese al infractor més beneficioso la aplicacion de la
Ley 15/2007, sera de aplicacion la Ley 16/1989, excepto en lo procedimental que es
de aplicacion la Ley 15/2007.

Por ultimo el Consejo comparte con la Direccién de Investigacion que la conducta
imputada también puede infringir el art. 102 TFUE, por cuanto que se trata de
conductas que impiden el acceso en igualdad de condiciones al mercado a aquellas
empresas de instalaciones eléctricas sin relacion comercial con Hidrocantabrico
Distribucién. La actividad afectada por la conducta desarrollada por Hidrocantabrico
Distribucién se centra en el mercado de las instalaciones eléctricas precisas para
procurar el suministro eléctrico al consumidor final a partir de la red de distribucién.
Se trata de una actividad que Hidrocantabrico Distribucion no realiza de forma
directa con sus propios recursos, sino que subcontrata con terceras empresas entre
las autorizadas para ello, pudiendo por tanto ser realizadas tanto por empresas
nacionales como comunitarias, dependiendo de su ambito de actuacion.
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SEGUNDO.- El objeto de la presente Resolucién

La presente Resolucién debe resolver sobre la existencia de las dos conductas
imputadas por la Direccién de Investigacion en su PR. En ambas se imputa a
Hidrocantébrico Distribucién haber incurrido en una infraccion del articulo 6 de la
LDC vy del articulo 102 del TFUE. La primera por haber enviado presupuestos de
realizacion de las instalaciones no reservadas al distribuidor y no proporcionar toda
la informacioén sobre las condiciones técnico-econémicas requerida por la normativa
en respuesta a las solicitudes de suministro a su red de distribucion (nuevo punto de
suministro o modificacién del existente) que conlleven la necesidad de ejecutar
instalaciones no reservadas al distribuidor. La segunda por haber publicitado el
servicio “Funciona” de HC Energia, enviando informaciéon comercial de este servicio
junto con las facturas de los clientes a tarifa entre febrero y julio de 2005.

Dado que ambas conductas supondrian un abuso de la posicion de dominio del
imputado, Hidrocantabrico Distribucién, la Direccidon de Investigaciébn comienza por
acreditar la posicion de dominio de ésta empresa. Citando la RTDC 606/05 ASINEM
ENDESA, de 14 de diciembre, las actividades de distribucion de energia eléctrica y
de instalaciones eléctricas formarian parte de mercados de producto diferenciados.

El mercado de la distribucién de energia eléctrica es operado en exclusiva por
las entidades distribuidoras, tal y como regula la LSE, y comprende todas aquellas
actividades que tienen la funcién de hacer llegar la energia desde la red de
transporte de alta tensién hasta los consumidores finales. El alcance geografico de
cada red de distribucién es el que va a delimitar el mercado geogréafico relevante,
dado que como confirman diversos precedentes para el consumidor final, el
suministro a través de una red de distribucién no es sustituible por el suministro a
través de otra red, y por otra parte, la gestion de la red y las autorizaciones de
distribucién tienen caracter local o regional, por lo que resulta pacifico concluir que el
mercado de redes de distribucion tiene un caracter esencialmente local/regional.
Este caracter regional viene, ademas, acentuado por las obligaciones que se derivan
del articulo 40.2 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, que establece respecto a
las instalaciones de distribucién que “La autorizacion, que no concedera derechos
exclusivos de uso, se otorgara atendiendo tanto al caracter del sistema de red Unica
y monopolio natural, propio de la distribucion eléctrica, como al criterio de menor
coste posible, propio de toda actividad con retribucion regulada, y evitando el
perjuicio a los titulares de redes ya establecidas obligadas a atender los nuevos
suministros que se soliciten.”

La Direccién de Investigacion, por todo ello, concluye que “En el presente caso, el
ambito geografico relevante puede definirse como el Principado de Asturias, dado
gue la red estd operada practicamente por un unico distribuidor, HC (HC posee y
gestiona, aproximadamente, el 97% de las redes).

Por lo que respecta al mercado de instalaciones eléctricas, la Direccion de
Investigacion sefiala que éste “comprende la realizacion de las obras necesarias
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(acometida, enganche, extensiones, conexion, etc.) para la conexion de la red de
distribucion con las instalaciones receptoras de los usuarios finales”, y describe sus
caracteristicas como sigue: “La normativa establece una distincion clara entre las
actividades de instalacion que estan reservadas a los distribuidores y las que no. En
la ejecucién de las instalaciones no reservadas al distribuidor, el demandante es el
consumidor final de la electricidad, y el precio de estas tareas no esta regulado. En
las instalaciones reservadas al distribuidor, éste viene obligado a su realizacion y el
precio a satisfacer por los usuarios a los distribuidores esta regulado (derechos de
extension, derechos de enganche, etc.): por tanto, estas transacciones forman parte
de la actividad de distribucion (y del mercado de redes de distribucion). En este
mismo sentido se pronuncia la Audiencia Nacional, en su Sentencia 34/2007 de 21
de abril de 2008, por la cual se confirma la Resolucién 606/05.

Con lo que concluye la Direccion de Investigacion que “Por lo tanto, la ejecucion de
las instalaciones de extension no reservadas al distribuidor y la prestacion de
servicios de los instaladores a los distribuidores para la realizacién de instalaciones
reservadas a éstos no forman parte del mismo mercado de producto. No obstante, a
los efectos del presente caso, Unicamente interesa definir el primero, que es el que
podria verse afectado por las practicas denunciadas”.

Y Con respecto al &mbito geogréafico del mercado de instalaciones no reservadas
al distribuidor, sefala la Direccidén de Investigacién que “la oferta tiene un caracter
marcadamente local, dado que, de acuerdo con los datos aportados por FENIE, los
instaladores prestan sus servicios en un radio de 90 kms (folio 254). No obstante,
FENIE indica que no es infrecuente que una empresa instaladora de una provincia
realice instalaciones en otra (folio 124 y 258) e incluso indica la existencia de
diferenciales de precio intrazonas o provincias que favorecen esa movilidad (folio
255), lo que apunta a una definicion supraprovincial del mercado, ya que los
instaladores pueden desplazarse en ocasiones a otras provincias, cercanas o
limitrofes, para la prestacion de los servicios. Otro factor que invita a pensar en un
mercado de mayor tamafio geografico es el hecho de que la habilitacién de empresa
instaladora sea nacional, aunque su expedicion se lleve a cabo por las Comunidades
Auténomas. En todo caso, lo anterior refleja la existencia de solapamientos entre los
ambitos de actuacion de los instaladores que pueden dar lugar a efectos de
sustitucibn en cadena bajo condiciones normales. De esta forma, el ambito
geografico del mercado de instalaciones no reservadas al distribuidor podria
definirse, a efectos del presente expediente, como nacional.”

Y prosigue el IPR que “Como se ha sefialado, ambos mercados guardan una intima
relacion, dado que el suministro fisico de electricidad que se lleva a cabo a través de
las redes de electricidad requiere de la realizacion de instalaciones de conexion, y es
el distribuidor quien comunica por escrito al solicitante el punto de suministro y las
condiciones técnicas en las que deben realizarse las instalaciones de conexién que
son por cuenta de éste. Por ello, en consonancia con la citada Resolucién del TDC
de 14 de diciembre de 2006 (expte. 606/05), se considera que ambos son mercados
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conexos: la situacion de competencia en uno de ellos (el de redes de distribucién)
puede afectar a la situacion de competencia en el otro (el de instalaciones
eléctricas).

Con respecto a la posicion de dominio de HC Distribucién, ésta no solo viene
determinada por la propia regulacion del sector eléctrico sino también atendiendo a
la cuota de mercado que alcanza en el Principado de Asturias, cercana al 97%. Y
recuerda la Direccion de Investigacion que aun cuando HC Distribucién no tuviese
posicion de dominio en el mercado nacional de instalaciones eléctricas no
reservadas al distribuidor, la doctrina de los mercados conexos no requiere
dominancia en los dos mercados conexos, sino tan sélo en aquél desde el cual se
puede ejercer la influencia y aprovecharse para entrar en el otro mercado pudiendo
expulsar a los competidores.

Establecida la posiciébn de dominio de HC Distribucién, la Direccion de Investigacion
argumenta que concurren en el caso presente los requisitos necesarios para la
aplicacion de la doctrina de los mercados conexos, y citando tanto jurisprudencia
comunitaria (Sentencia de 11-11-1986, British Leyland, de 6-4-1995, Radio Telefis
Eireann, etc), como nacional, (Expte. 513/01 Tubogas/Repsol y expte. 482/00 Gas
Natural Castilla-Ledn), como son que la empresa dominante obtenga con su
actuacion algun beneficio. A este respecto se ha acreditado que HC obtiene un
beneficio directo al aprovecharse de la ventaja que tiene como distribuidor, cual es
gue su conducta le ha permitido quedarse con la practica totalidad del mercado en el
ambito territorial ingresando mas de 62 millones de euros entre 2002 y 2009 (parrafo
40).

Establecida la posicién de dominio de HC Distribucion y la aplicacion de la doctrina
de los mercados conexos, la Direccion de Investigacibn pasa a valorar la
incompatibilidad de las conductas con la normativa de competencia. En primer lugar
se analiza la conducta relacionada con las solicitudes de los clientes para desarrollar
nuevos suministros o ampliar los existentes y el comportamiento que HC desarrolla
con sus respuestas a dichas solicitudes.

Para valorar la existencia de abuso de la posicion de dominio la Direccién de
Investigacion expone como se ha desarrollado la conducta, segun consta acreditado
durante la instruccién. En primer lugar cuando el cliente quiere dar de alta un nuevo
suministro o ampliar la potencia de uno ya existente, necesita contactar con el
distribuidor de su zona y solicitarle el suministro. El cliente puede hacer tal solicitud
personalmente o por medio de un representante, que puede y suele ser con
frecuencia un instalador. Cuando el cliente delega la gestion de la solicitud en un
instalador, sera éste quien tenga la consideracion de “solicitante”, de acuerdo con la
normativa vigente (art. 44.1.a del RD 1955/2000 y art. 9.2 del RD 222/2008). Sin
embargo, HC distingue entre el solicitante y el representante, aun cuando sea este
altimo el que realice la solicitud de suministro. Asi, y aunque su definiciébn de
solicitante coincide con la proporcionada por la normativa, HC asemeja la figura del
solicitante a la del cliente final, de hecho, hasta la modificacién del formulario en
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2005 la denominacién utilizada para el solicitante era la de cliente, aunque éste no
esté obligado a contratar el suministro. Por esa razén HC tiene siempre acceso a los
datos de contacto del cliente final (parrafo 10 Hechos Acreditados). En segundo
lugar, tras recibir la solicitud de suministro, el distribuidor, cumpliendo con la
normativa debe comunicar a quien se lo solicita las condiciones técnico-econémicas
de las obras de instalacion necesarias para el alta del suministro (art. 103.2.A RD
1955/2000). Dichas “condiciones técnico-economicas” son descritas en el propio
texto del articulo 103.2.A del RD 1955/2000, como ha reconocido expresamente la
Audiencia Nacional en su Sentencia de 21 de abril de 2008 citada (FD Sexto,
subrayado y énfasis afiadidos en el IPR):

“Como subraya el Informe Propuesta del SDC (folio 426 del expediente), la clave del
asunto (sic) esta en determinar cuales son las condiciones técnico econémicas que
la empresa distribuidora tiene que comunicar a los clientes por imposicion del
articulo 103.2.A del RD 1955/2000, y la respuesta se encuentra en el mismo
precepto, que aclara que las empresas distribuidoras facilitaran por escrito
"...la justificacion detallada de los derechos de acometida a liquidar...". Como
observa el SDC, la obligacion de la distribuidora consiste en _comunicar los
derechos de acometida correspondientes a la extensién, a cuya percepcion
esta autorizada legalmente, asi como las condiciones técnicas que debe reunir
la instalacion, pero lo que no recoge la norma reglamentaria citada es que la
distribuidora tenga la facultad para ofertar la ejecucién por si misma de los
trabajos a realizar desde el punto de conexién hasta el punto de suministro,
entrando asi en el ambito de actuacién de los instaladores electricistas”.

La Direccion de Investigacion valora que: “(...) la normativa obliga al distribuidor, en
el caso de obras de ejecucién por cuenta del solicitante, a facilitar los datos técnicos
(incluido el punto de suministro) al solicitante, a efectos de que éste pueda acudir a
cualquier instalador que le satisfaga, y a detallar el importe de los derechos
regulados a percibir por la distribuidora”. En concreto, segun la normativa, la
informacion a proporcionar por la distribuidora ante una peticién de suministro debe
ser el punto de conexién, la solucion de alimentacién eléctrica y las condiciones
técnico-econdmicas. En caso de que la ejecucion de las instalaciones deba ser por
cuenta de la distribuidora, las condiciones econdémicas se refieren a los derechos de
acometida a satisfacer a la distribuidora, mientras que en el caso de que las
instalaciones deban ser ejecutadas por cuenta del solicitante las condiciones
econémicas se refieren igualmente a los derechos de acometida a satisfacer a la
distribuidora, distintos a los derechos de extension.

En tercer lugar, y a pesar de estas obligaciones legales la Direccion de Investigacion
considera acreditado: “que HC nunca remitia las condiciones técnicas por escrito en
respuesta a las solicitudes de suministro. Antes de julio de 2005 no hay ninguna
constancia de que HC remitiera informacion alguna sobre las especificaciones
técnicas necesarias para la ejecucion de las obras no reservadas. En julio de 2005,
con la modificacién del formulario de solicitud de nuevo suministro, se introdujo un
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nuevo campo denominado “persona de contacto”, a la que los técnicos de HC
debian llamar para acordar la solucion técnica, pero las especificaciones técnicas no
se incluian por escrito en las contestaciones de HC a las solicitudes de suministro.”
Y por ello valora que “Esta forma de actuar dificulta que el cliente pueda, tras recibir
la contestacion de HC sobre su solicitud, recabar presupuestos de terceros
instaladores, puesto que la respuesta de HC no contiene la informacion técnica
necesaria para su elaboraciéon. Por supuesto, el cliente siempre tiene la opcién de
dirigirse nuevamente a HC solicitando la concrecién en las condiciones técnicas,
pero ello supone inevitablemente un retraso en el inicio de las obras, haciendo
menos atractiva la alternativa de contratar parte de la obra con un tercero frente a la
ejecucién de toda la obra por HC".

Por dltimo, la Direccién de Investigacién también considera acreditado que ademas
de no cumplir con la remisién de la informacion a la que viene obligado “en sus
respuestas a las peticiones de suministro, HC incluye un presupuesto detallado del
total de la obra, incluyendo la parte no reservada al distribuidor. La distribuidora
diferencia entre la parte de la acometida a satisfacer a la distribuidora (derechos de
acceso y derechos de enganche) y la parte de la acometida (la instalacion de
extension) de ejecucién por cuenta del solicitante. No obstante, de forma poco
rigurosa, HC incluye su presupuesto bajo el titulo de “derechos de extensién”, lo que
puede inducir a error al solicitante, que bien puede considerar que el importe
ofrecido por HC para la ejecucién de la instalaciéon de extension es también un
importe regulado normativamente”. Y que incluso hasta julio de 2005, “no se incluia
ninguna mencién a la posibilidad de que los trabajos pudieran ser realizados por
cualquier instalador eléctrico, y que si bien desde 2005 HC indica al cliente la opcion
de no aceptar su oferta resulta que debe ser éste quien le comunique de forma
expresa que quiere realizar las obras por su cuenta. Y sélo en ese caso, HC envia
un nuevo presupuesto desglosado, en el que se incorpora sélo la parte de la obra
gue el cliente ha decidido que sea ejecutada por HC y la que le corresponde realizar
en tanto empresa distribuidora”.

Todo lo anterior le lleva a la Direccion de Investigacién a concluir que: “Por su
caracter de distribuidor cuasi-monopolista en Asturias, HC dispone de un acceso
privilegiado a los clientes de dicho area que necesitan un nuevo suministro (o un
cambio de potencia), sabe si dichos suministros precisan de instalaciones de
extension reservadas o no reservadas al distribuidor y conoce las condiciones
relevantes para poder dar un precio por la realizacion de las instalaciones de
extension no reservadas. En suma, HC dispone, desde el inicio de la solicitud, de
una informacion de alto valor comercial para los instaladores que compiten en el
mercado de instalaciones de extensién no reservadas al distribuidor, y dispone de
ello de una forma y en unas condiciones que no son replicables por ningun
instalador.

Ademas, HC puede realizar ofertas para la realizacion de trabajos de instalacién no
reservados al distribuidor con un mayor grado de probabilidad de éxito que cualquier
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instalador, puesto que su calidad de distribuidor zonal le otorga un mayor
reconocimiento de marca, y es probable que el cliente perciba a HC como un
operador mas fiable que los demas instaladores, particularmente si los trabajos de
instalacion son para conectar la instalacion receptora del cliente con la red de HC.
Adicionalmente, aunque las ofertas de HC informan desde 2005 de que los trabajos
no reservados al distribuidor pueden ser realizados por otro instalador, no se indica
en particular cuales son los trabajos que podrian realizarse por cuenta propia, ni
tampoco se sefala el punto de suministro, lo que imposibilita la peticion de otros
presupuestos”.

Concluye finalmente la Direccién de Investigacion que: “por el hecho de tener una
posicion de dominio en el mercado de redes de distribucion en Asturias, HC esta
mucho mejor posicionado en Asturias para competir en el mercado conexo de
instalaciones de extension no reservadas al distribuidor que los demas actores del
mercado, y utiliza dicha ventaja para competir activamente en el mercado de
instalaciones no reservadas. Esta forma de actuar conlleva que la competencia en
dicho mercado se vea restringida en la zona de Asturias, dado que se expulsa a los
instaladores competidores del mercado.”

En cuanto a los efectos de dicha conducta, la Direccion de Investigacién remarca
gue como consta acreditado (parrafo 15 de los Hechos Acreditados): “la tasa media
de éxito de las ofertas de HC para realizar trabajos de conexion no reservados es
del [80-90]% que significa que dicho efecto de expulsion se ha producido de manera
clara desde 2002: desde entonces, HC ha recibido el 100% de las solicitudes de
suministro que requieren de obras no reservadas al distribuidor y ha hecho ofertas
para realizarlas en el 100% de los casos, en el [80-90]% de los cuales han sido
aceptadas. De este modo, los demas instaladores solamente han realizado el [10-
20]% (el [0-10]% desde 2007) de las obras de instalacion que son por cuenta del
cliente (no reservadas por la normativa al distribuidor). Esto refleja una distorsion
grave de la competencia en el mercado de instalaciones no reservadas, por cuanto
que una parte sustancial del mismo (la zona de Asturias) ve gravemente
distorsionadas sus condiciones competitivas”.

Por lo que respecta a la duracibn de la conducta, segun la Direccién de
Investigacion: “Esta actuacion, que se habria venido produciendo al menos desde la
entrada en vigor del RD 1955/2000, supone una infraccion del articulo 6 de la Ley
16/1989 desde el afio 2000 (desde la entrada en vigor del RD 1955/2000) hasta el 1
de septiembre de 2007, y del articulo 2 de la LDC desde entonces.”

La segunda de las conductas instruidas en el expediente objeto de esta Resolucién,
se refiere al denominado servicio “Funciona” prestado por la comercializadora del
grupo, esto es, por HC Energia. Para analizar la practica relativa a este servicio la
Direccion de Investigacion ha considerado un mercado adicional y conexo al de
distribucion: el mercado de comercializacion de electricidad a clientes
residenciales y PYMES. La comercializacidon es una actividad no regulada, y el art.
14 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, que se refiere a la



CNC

COMISION NACIONAL pE La COMPETENCIA

separacion de actividades, establece que: “l. Las sociedades mercantiles que
desarrollen alguna o algunas de las actividades reguladas a que se refiere el
apartado 2 del articulo 11 deben tener como objeto social exclusivo el desarrollo de
las mismas sin que puedan, por tanto, realizar actividades de produccion, de
comercializacion o de servicios de recarga energética, ni tomar participaciones en
empresas que realicen estas actividades. 2. No obstante, un grupo de sociedades
podra desarrollar actividades incompatibles de acuerdo con la Ley, siempre que
sean ejercitadas por sociedades diferentes, y se cumplan los siguientes criterios de
independencia: (...)". Entre estos criterios de independencia se encuentra el que
seflala que “las sociedades que realicen actividades reguladas, asi como sus
trabajadores, no podran compartir informacién comercialmente sensible con las
empresas del grupo de sociedades al que pertenezcan, en el caso de que éstas
realicen actividades liberalizadas”. La razon de tal prohibicion no es otra que evitar el
abuso de una posicién de dominio en un mercado (nhormalmente regulado) para
tratar de alcanzar ese poder en otro distinto (liberalizado)”.

En el IPR se advierte que es HC Energia, empresa comercializadora del grupo, y no
HC, distribuidora, quien presta el servicio “Funciona” a los clientes, y que por tanto,
de acuerdo con la normativa, HC Energia esta facultada para ofrecer a sus clientes
todos los servicios no regulados como estime apropiado. De hecho, el servicio
“Funciona” aportaria un valor afiadido al servicio tradicional de reparacion de
electrodomésticos: la seguridad ante contratiempos y un cobro mensual ajeno a
éstos, y que estos factores pueden ser tenidos en cuenta por los consumidores al
contratar el servicio frente a la contratacién puntual de servicios técnicos ante cada
averia.

No obstante, la Direccidon de Investigacion argumenta que nos encontramos con que
HC Distribucién, empresa del mismo grupo que HC Energia, ostenta una posicién de
dominio en el mercado de distribucién de electricidad en Asturias, y que durante los
meses que van de febrero a julio de 2005, HC Distribucion publicitd el servicio
“Funciona” de HC Energia, mediante la introduccion de ofertas y publicidad de tal
servicio en los sobres de las facturas de los clientes a tarifa. Valora por lo tanto que
esta conducta hizo que HC Energia pudiera aprovecharse del prestigio y del
reconocimiento de marca de HC, y de la fidelizacion de los mismos, al haber podido
inducir al consumidor a pensar que el oferente de tales servicios era la distribuidora
y no la comercializadora.

Es decir, que HC Energia se beneficié de la posicién de HC como distribuidor en
perjuicio de sus competidores y de los instaladores electricistas, que en ningln caso
podrian haber accedido a una via de publicidad de tan alto valor comercial, y que
ello constituiria un abuso de posicion de dominio prohibido por el articulo 6 de la Ley
16/1989, de acuerdo con la doctrina de los mercados conexos.

FENIE no ha presentado alegaciones a la propuesta de resolucién elevada por la DI,
y la Asociacion Empresarial de Instalaciones Eléctricas y Telecomunicaciones de
Asturias se ratifica en las alegaciones presentadas al PCH.
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TERCERO.- Las alegaciones de Hidrocantabrico Distribucién

El IPR ha dado contestacion a las alegaciones presentada por la imputada al PCH,
siendo las que aqui se exponen las alegaciones presentadas a la PR. Se hace una
alegacion preliminar, y después una serie de alegaciones sobre cada una de las dos
Imputaciones que se realizan.

En su alegacioén preliminar HC se reafirma en las alegaciones presentadas al PCH,
sin exponerlas de nuevo por razones de economia procesal. Sostiene que las
respuestas de la Direccion de Investigacion a dichas alegaciones no desvirtian los
argumentos y pruebas ofrecidos, y que de haber sido tenidas en cuentas ello habria
conducido al archivo de las actuaciones.

Sobre la primera de las infracciones imputada por la Direccion de Investigacion, el
envio de presupuestos y condiciones técnico econdmicas, alega que HC ha estado
actuando en la creencia subjetiva de que su comportamiento se ajustaba a lo
dispuesto en la normativa eléctrica vigente, sin que hubiese pretensién alguna de
vulnerar la normativa de defensa de la competencia. Ademas los signos externos de
la administracion habrian reafirmado su confianza en la legalidad de su actuacion.

Concreta su primera alegacion a esta imputacion en la inexistencia de extralimitacion
en el cumplimiento de la normativa eléctrica sobre el envio de condiciones
técnico-econdmicas, pues tanto el art. 103.2.A del RD 1955/2000 como el art.9
del RD 222/2008 amparan que la remisién de las condiciones técnico-
econdmicas al solicitante fuesen acompafiadas de presupuestos para la
ejecucion de acometidas no reservadas a este tipo de empresas. De hecho el
art.103.2.A, impone, en su opinion, el envio de presupuestos, sin distinguir si
los mismos se refieren a las acometidas reservadas o a las no reservadas. Y
que el hecho de que el mismo articulo imponga la necesidad de justificar los
derechos de acometida, no excluye la obligacion de informar de los
presupuestos para el resto de obras necesarias. Insiste ademas en que de
haber alguna duda de interpretacion el art.9 del RD 222/2008 lo habria
aclarado, pues interpreta que el apartado 3 impone la obligaciéon de enviar
presupuestos para todas las clases de instalaciones de extension. Por ultimo
sefala que la tesis de la Direccion de Investigacion se apoya en una resolucion
del TDC dictada antes de la promulgacion del RD 222/2008.

Y en caso de que el Consejo coincida con la interpretaciéon de la Direccién de
Investigacion, las alegaciones realizadas por HC sobre su interpretacion de los RD
1995/2000 y 222/2008, son suficientemente concluyentes para apreciar que no
concurre en este caso el elemento de la culpabilidad, y por tanto no podria
apreciarse la existencia de responsabilidad administrativa.

En la segunda de las alegaciones a la primera de las imputaciones, sostiene HC que
“La Direccion de Investigacion no ha demostrado que el modo de proceder de
HCDE sea apto para distorsionar la competencia y que, por tanto, pueda constituir
un abuso de su posicion como empresa distribuidora”. Recuerda en su alegacioén el
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derecho a la presuncién de inocencia y denuncia que la Direccion de Investigacion
no ha cumplido con la obligacion de prueba que se deriva del art. 24.2 de la
Constitucion Espafiola 'y 137 de la LRIJPAC, pues no hay “ningun elemento en el IPR
gue ponga de manifiesto que el porcentaje de encargos recibidos por HCDE sea
consecuencia del mero envio de un presupuesto junto con las CTE, y por tanto, que
ésta practica haya sido origen de una eventual distorsion del mercado de las
instalaciones eléctricas”. La interpretacion que ofrece el imputado a tan alto grado de
aceptacion de presupuestos radicaria en “un buen hacer empresarial y no de una
conducta abusiva”. Ese buen hacer empresarial habria residido en “haber ofrecido
buenas condiciones para los solicitantes tanto en lo referido al precio, a la posibilidad
de ejecutar conjuntamente la obra eléctrica y la obra civil o a su compromiso de
ejecutar las obras en plazos determinados (...)".

La tercera de las alegaciones a la primera de las imputaciones es que la informacion
técnica ofrecida ha sido adecuada. Recurre el imputado en esta alegacion a que
consta acta de inspeccion de la CNE constatando el cumplimiento general del art.
103.2 del RD 1995/2000, no siendo admisible la respuesta que la Direccion de
Investigacion da a esta alegacion, realizada ya en su dia al PCH, respecto a que la
inspeccién constataba cumplimientos en los plazos de ejecucion a que vienen
obligados, pero no necesariamente al contenido. Si el contenido no fuese el
adecuado, la CNE no podria haber constatado su general cumplimiento.

Y en ultimo lugar alega que no procede considerar como circunstancia agravante la
existencia de una sancion previa a Endesa ni una supuesta induccion a engafio. No
puede ser considerado como agravante porque no concurren las circunstancias de la
reincidencia, puesto que la sancién no le fue impuesta a HCDE. Tampoco adquirié
firmeza la Resolucion del TDC ni la SAN de 21 de abril de 2008, que ha sido
recurrido ante el Tribunal Supremo sin que le conste a HCDE que esta institucion se
haya pronunciado al respecto.

Con respecto a la imputacién de infraccion por la gestion realizada sobre el servicio
“Funciona”, alega en primer lugar la ausencia de motivacion e improcedencia en la
calificacién de la conducta como muy grave. Considera que le es de aplicacion la
Ley 16/1989, y que la calificacion de conducta muy grave procede de una indebida
aplicacién retroactiva de la Ley 15/2007. Recurre al articulo 36.bis.1.a) de la Ley
16/1989 para alegar que por su escasa importancia esta conducta no deberia haber
sido objeto de incoacion alguna. Ademas insisten en que la comercializacién de
energia eléctrica no forma parte del mercado de referencia, y que dado lo reducido
de la duracion de la conducta, su escaso numero de ocurrencias (solo hubo dos o
tres envios), y la nula distorsion en el mercado de reparacién de electrodomésticos,
no cabe hablar de afectacion al mercado comunitario.

En segundo lugar, segun la imputada la responsabilidad administrativa que se le
imputa ha prescrito, pues asi resultaria de aplicar la norma mas favorable, que en
este casos eria la Ley 15/2007 respecto a la institucion de la prescripcion. Alegan
que bajo la Ley 16/1989, que es la Ley aplicable, no cabe calificar la conducta como
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muy grave, sino como leve o grave, atendiendo al principio de proporcionalidad
consagrado en el art.131 LRJIJPAC. Consecuentemente con ello, la prescripcion se
habria producido al afio o los dos afios de finalizada la conducta, esto es, como muy
tarde en julio de 2007, mientras que la interrupcién de la prescripcion se habria
producido en el momento de recibir el requerimiento de informacion de la Direccion
de Investigacion de fecha 7 de abril de 2009. Y aun en el caso admitir que la
infraccion fuese muy grave, también habria ocurrido la prescripcién, dado el tiempo
de inactividad de la Direccion de Investigacién, ocho meses, entre el momento en
gue realizé y fue contestado el requerimiento de informacién, abril del 2009 vy el
momento de la incoacion en diciembre de 2009. Esta injustificada inactividad
determina, en opinion del imputado, la caducidad del procedimiento de investigacion
y por tanto la incapacidad del requerimiento de informacién para interrumpir la
prescripcion.

Finaliza sus alegaciones solicitando la realizacion de vista ante el Consejo de la
CNC.

CUARTO.- La posicion de dominio de HC y los mercados conexos afectados

El Consejo comparte la apreciacion realizada por la Direccién de Investigacion
respecto a que en la primera de las conductas imputadas nos encontrados con la
existencia de dos mercados relevantes diferenciados, el de redes de distribucién de
energia eléctrica y el mercado de instalaciones eléctricas como mercado conexo al
anterior. Es, también, la misma delimitacién propuesta por el Servicio de Defensa de
la Competencia y determinada por el TDC en su Resolucién 606/05 ASINEM
ENDESA, de 14 de diciembre de 2006. Esta delimitacion resulta ya a estas alturas,
en opinién de este Consejo, incontrovertida, no sélo porque no ha sido cuestionada
por el imputado, sino porque la misma ha sido ratificada primero por la Audiencia
Nacional en la sentencia de 21 de abril de 2008 de desestimacion dictada en el
recurso contra la citada resolucion del TDC, y segundo porque dicha sentencia de la
AN ha sido ratificada posteriormente por el Tribunal Supremo en su sentencia del 10
de abril de 2011. La AN resume en su FD Cuarto que: “(...) el SDC definié con
precision los mercados afectados y la conducta abusiva imputada, de manera que la
empresa recurrente tuvo un conocimiento preciso para su defensa en la fase ante el
TDC. En particular, el SDC se refiere a dos mercados en los que interviene la
empresa recurrente, el de distribucidon de energia eléctrica en la Isla de Mallorca,
respecto de cuya definicibn no se plantea duda alguna, y el mercado relacionado
con el suministro, que se define por el SDC como "...el de la realizacién de las
instalaciones eléctricas necesarias para efectuar el mismo...", en el que interviene la
empresa recurrente normalmente a través de empresas de instalacion
subcontratadas, siendo en este ultimo en el que se produce la competencia con los
instaladores eléctricos (...)". (Subrayado afadido).

Por lo que respecta a la dimension geogréfica del mercado de distribucién en el que
opera HC en este expediente, éste viene limitado por el alcance de sus redes, en
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concreto sera el Principado de Asturias. En cuanto al mercado de las instalaciones
eléctricas necesarias para habilitar un suministro o una ampliacion del mismo, la
Direccion de Investigacion concluye en su IPR que si bien tiene un marcado caracter
local, pues los instaladores operan en un radio de 90 km, concurren otras
circunstancias que llevarian a una dimension nacional del mismo. Entre estas
circunstancias destacan el que las autorizaciones se otorgan a nivel nacional
(aunque las expiden las autoridades autondémicas), y el que algunas empresas
instaladoras radicadas en una provincia también operan en otra. También menciona
que FENIE informa de la existencia de diferencias de precios entre provincias. Y
bajo el argumento de que existen solapamientos entre los &mbitos de actuacion de
los instaladores que pueden dar lugar a efectos de sustitucién en cadena, concluye
la Direccién de Investigacion que el ambito geografico de este mercado podria
definirse, a efectos de este expediente a nivel nacional.

El Consejo considera, sin embargo, que algunas de las circunstancias observadas
podrian sugerir delimitaciones de este mercado mas reducidas y delimitarse a
ambitos locales o regionales. Y asi podria deducirse del hecho de que los
instaladores operen de forma habitual en un radio de 90 km, o el que se mantengan
aun diferencias significativas en los precios de estos servicios entre distintas
provincias. No obstante, dado que lo que se esta valorando es una conducta de
abuso de posicion de dominio que tiene efectos en un mercado conexo, no es
preciso para su resolucion una delimitacion concisa y cerrada en ese mercado
conexo como si lo es el mercado principal. En dicho mercado principal, el de la
distribucion de energia eléctrica, el Consejo valora, siguiendo la jurisprudencia, que
la dimension es regional, y en el caso presente la misma es la comprendida en el
Principado de Asturias.

La segunda de las conductas consiste en el envio que Hidrocantabrico Distribucién
habria realizado de la publicidad de un servicio que presta una empresa del mismo
grupo empresarial, HC Energia. Dicho servicio, denominado “Funciona’, es
basicamente un seguro que cubriria prestaciones tales como la revision eléctrica de
la instalacién eléctrica de la vivienda, la asistencia en emergencias, o la reparacion
de la instalacion eléctrica, a cambio del pago mensual de 3 euros, facturado
semestralmente en la factura de energia, con un importe anual sin IVA de 70 euros
al aflo. De nuevo nos encontramos con que es la distribuidora la que ejecuta la
conducta, pero el efecto de la misma no se manifiesta en la distribucién de energia
eléctrica sino en un mercado de servicios de revision y reparacion de instalaciones
eléctricas y de reparacién de electrodomésticos. Este ultimo mercado es el que el
Consejo considera que es el mercado relevante afectado por esta segunda
conducta, y no el de comercializacion de energia eléctrica como sugiere el IPR. No
se ha llevado a cabo un andlisis para determinar si el mercado de reparaciéon de
electrodomésticos debe ser considerado un mercado separado del mercado de
instalaciones eléctricas, o si ambos servicios podrian considerarse dentro del mismo
mercado, pero ciertamente el mismo no es tampoco imprescindible para valorar la
existencia de un abuso de la posicion de dominio de Hidrocantabrico Distribucion
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con efectos en el mercado conexo de las instalaciones eléctricas o, en su caso, en
los mercados conexos de las instalaciones eléctricas y de las reparaciones de
electrodomeésticos. Igual apreciaciéon a la realizada previamente por el Consejo
merece su dimension geografica.

Delimitado el perimetro de los mercados relevantes de esta conducta necesarios
para la valoracion de la conducta, debe pasarse al andlisis de la posicién de dominio
de la imputada. ElI Consejo, teniendo en cuenta la jurisprudencia ya citada, considera
suficientemente acreditado en este expediente que Hidrocantabrico Distribucion, con
una cuota del 97% de las redes de distribuciéon del Principado de Asturias, y la
imposibilidad legal de que exista un oferente en competencia con él en ese &mbito
geografico, tiene posicion de dominio en el mercado de la distribucién eléctrica en el
Principado de Asturias.

QUINTO.- El abuso de HC ante las demanda de aumentos 0 nuevos
suministros de energia eléctrica

Este Consejo ya ha tenido ocasion de conocer el funcionamiento operativo que se
produce cuando un cliente final demanda de un distribuidor eléctrico un nuevo
suministro de energia eléctrica o una ampliacion del suministro existente, y se ha
pronunciado ya respecto a la compatibilidad con la normativa de competencia de
ciertas conductas de los distribuidores a la hora de dar respuesta a esa demanda.
Sobre dichos pronunciamientos también han sentenciado ya la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo, ratificando la resolucion de instancia del TDC, Resolucion
606/05 ASINEM ENDESA. El Consejo, por los motivos que a continuacion se
exponen valora que la conducta desarrollada por Hidrocantabrico Distribucion desde
al menos el afio 2001 y al menos hasta la incoacién del presente expediente, es de
la misma naturaleza y tiene elementos comunes con la conducta sancionada en la
citada resolucion de 14 de diciembre de 2006, y constituye un abuso de posicién de
dominio prohibido por el articulo 6 LDC y el articulo 102 TFUE.

Tal y como consta acreditado en el IPR, es HC Distribuidora quien, por su condicién
de Unico distribuidor de energia eléctrica autorizado en la zona, recibe la totalidad de
solicitudes para realizar nuevos suministros de energia eléctrica en la zona en la que
él es el titular de la red de distribucién. La regulacion sectorial determina que si bien
es el distribuidor quien debe dar respuesta sobre el disefio técnico e instalaciones
necesarias para poder realizar lo solicitado por el cliente, ello no significa que deba
ser el distribuidor quien deba realizarlas. Dicha regulacién distingue cuales son las
instalaciones cuya ejecucién queda reservada al distribuidor y cuales pueden ser
realizadas por cualquier instalador autorizado. Entre las reservadas al distribuidor se
distinguen cuales generan derechos de cobro al distribuidor y cuales son por su
cuenta. El regulador ha entendido que existe una serie de instalaciones que pueden
ser realizadas por cualquier instalador autorizado para ello, y por lo tanto lo deseable
y esperable es que el mercado de este tipo de servicios funcione en condiciones de
competencia, de tal forma que los participantes en el mismo puedan competir por la
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demanda del mismo en igualdad de condiciones. De la conducta analizada se
concluye que las condiciones de competencia en este mercado se han visto
claramente distorsionadas por la conducta de Hidrocantabrico Distribucion, pues las
respuestas dadas a dichas solicitudes iban acompafnadas de un presupuesto por
todas las instalaciones necesarias para poner en marcha dicho suministro,
presupuesto que supone una oferta comercial al cliente, y no sélo la informacién de
las denominadas Condiciones Técnico-Econdémicas establecidas en la regulacién.
Esta respuesta, como ha valorado la Direccion de Investigacion en el IPR, le otorga
una clara ventaja competitiva a Hidrocantabrico Distribucidon, que no puede ser
replicada por ninguno de sus competidores en el mercado de las instalaciones
eléctrica, pues ninguno tienen acceso a la totalidad de la demanda que se genera en
ese mercado salvo la imputada. Solo si el cliente, una vez recibida la informacion
técnica a la que el distribuidor viene obligado a remitirle, acude a un instalador,
podria este realizar un segundo presupuesto, es decir, solo si el cliente quiere
comparar servicios tendra el instalador independiente una oportunidad de ofertarlos,
mientras que Hidrocantabrico Distribucion con la conducta desarrollada esta
ofertando siempre servicios para los que no tiene reserva alguna, y por lo tanto
deberia competir por ellos en igualdad de competencia con el resto de oferentes.
Esta conducta la puede desarrollar Hidrocantabrico Distribucidon apoyandose en la
posicion de dominio que le da el tener el monopolio en el mercado de la distribucién
de energia eléctrica en el principado de Asturias, pues sélo por ello tiene acceso a
una informacion que resulta fundamental para competir en un mercado como el de
los servicios de instalaciones eléctricas que debe, sin ningin género de dudas,
operar en competencia, tal y como el legislador ha dispuesto.

El envio de un completo presupuesto, por las obras reservadas y las no reservadas,
al tiempo que envia las condiciones técnicas-economicas a las que viene obligado
regulatoriamente, supone hacer un uso privilegiado para fines comerciales de una
informacion que obtiene como operador monopolista y regulado en otra actividad
conexa. Las ventajas que obtiene con la conducta en el mercado conexo de los
servicios de instalaciones eléctricas son claras, es el primero en ofertar, y puede que
finalmente sea el ultimo, pues s6lo tendra un presupuesto en competencia con el
suyo si el cliente activamente opta por solicitar otro presupuesto.

El mero hecho de enviar el presupuesto completo junto con las condiciones técnicas
fue la conducta sancionada por el TDC en la resolucion el expediente 606/05
ASINEM ENDESA, y el Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de febrero de
2011, ratificando la de la Audiencia Nacional, de 21 de abril de 2008, recuerda que el
TDC en su FD3° dice:

“De esta forma, Endesa estaria abusando de su posicién de dominio al ofertar el
servicio de extension y acometida de las instalaciones en el mismo momento
qgue la Ley le obliga a suministrar la informacién técnica correspondiente al
cliente...” y el TS dice: “Esa es, por tanto, la practica que se sanciona, el
ofrecimiento de la prestacion servicios de extensién y acometida aprovechando
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su posicién privilegiada en el mercado de suministro”, y mas adelante, el TS en
el mismo FD vuelve a resumir: “De los términos de la Sentencia impugnada que
se acaban de reproducir es posible constatar perfectamente la descripcion de la
conducta sancionada, cual es la de presentar una oferta de las obras de
extension y acometida de las instalaciones aprovechando el momento de cumplir
su obligacion legal de proporcionar la informacion técnica correspondiente al
cliente que pretende efectuar dichas obras. Tal como se expone con toda
claridad en la Sentencia impugnada la posicién privilegiada de distribuidor
eléctrico Unico en la isla obliga a la recurrente a no aprovecharse de dicha
posicién, separando nitidamente su posicion dominante como distribuidor, bajo
cuyo titulo esta obligado a proporcionar a los usuarios determinada informacion
técnica, de su participacion en competencia con otros instaladores en el
mercado de realizacion de las obras de extension y acometida. La claridad con
que tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia como la Sala de instancia
describen la conducta sancionada y la modificacion de la conducta requerida
para no incurrir en abuso de la posicion de dominio que ostenta en el mercado
de la distribucién, en el mercado conexo de las obras de extension y acometida,
hace sorprendente la formulacion de este motivo, que estd inevitablemente
condenado al fracaso.”

Reconoce el TS en su FD Tercero, reproduciendo el FD Sexto de la SAN, en
relacion con los casos de instalaciones no reservadas al distribuidor, que:

“Es cierto que, en tales casos, el articulo 103 A del RD 1955/2000 impone a la
empresa distribuidora, es decir, a ENDESA DISTRIBUCION en este caso, que
comunique por escrito al solicitante el punto de suministro y las condiciones
técnico- econdmicas para realizar el mismo, pero la actuacién de la empresa
recurrente en ocasiones no se limitd a comunicar esas condiciones economico
técnicas, sino que fue mas alla e hizo llegar ademas a los propietarios una oferta
de ejecucién y presupuesto de las obras de extensién y acometida.

Como subraya el Informe Propuesta del SDC (folio 426 del expediente), la clave
del asunto (sic) estd en determinar cuales son las condiciones técnico
econdémicas que la empresa distribuidora tiene que comunicar a los clientes por
imposicién del articulo 103.A del RD 1995/2000 , y la respuesta se encuentra en
el mismo precepto, que aclara que las empresas distribuidoras facilitaran por
escrito "..la justificacion detallada de los derechos de acometida a
liquidar...".Como observa el SDC, la obligacién de la distribuidora consiste en
comunicar los derechos de acometida correspondientes a la extension, a cuya
percepcion esta autorizada legalmente, asi como las condiciones técnicas que
debe reunir la instalacion, pero lo que no recoge la norma reglamentaria citada
es que la distribuidora tenga la facultad para ofertar la ejecucion por si misma de
los trabajos a realizar desde el punto de conexién hasta el punto de suministro,
entrando asi en el ambito de actuacion de los instaladores electricistas.”

()
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“La conducta abusiva contraria al articulo 6.1.a) LDC consiste, como sostienen el
SDC vy el TDC, en aprovecharse la empresa distribuidora recurrente de los datos
consequidos en virtud de su posicion de monopolista en la distribucién de la
energia eléctrica en la isla de Mallorca, para introducirse mediante el envio de
estas comunicaciones en el mercado conexo de las instalaciones eléctricas
desplazando a los instaladores electricistas. Como recuerda el TDC en la
Resolucion impugnada, un operador dominante tiene una especial
responsabilidad en el mantenimiento de las condiciones de competencia, y por
tal razon la posicion de ENDESA DISTRIBUCION en el mercado del suministro
de electricidad le obliga a ser especialmente cuidadosa en su actuacién para no
distorsionar la competencia en ese mercado de la distribucion o en otros
conexos, pero ENDESA DISTRIBUCION ha omitido ese deber de especial
cuidado, al aprovechar su obligacion legal de informar a los clientes de las
condiciones técnicas econdémicas para presentar, en ese momento, una oferta
de prestacién de servicios en el mercado conexo de las instalaciones de
acometida y extension, lo que ha producido el efecto de distorsionar la
competencia en este Ultimo mercado, como seguidamente comentaremos.”

La primera alegacion de HC se centra en que no ha habido extralimitacion por su
parte y argumenta que tanto el articulo 103.2.A del RD 1995/2000 como el 9.2 del
RD 222/2000 refrendan su forma de actuar. El Tribunal Supremo, con respecto al
contenido del citado articulo 103.2.A ya se ha pronunciado, diciendo que: “en modo
alguno el articulo 103.2.A del Real Decreto 1955/2000 obliga a ofrecer tales
presupuestos” y aflade que “Es verdad que el precepto, dedicado a la calidad de la
atencion al consumidor, se refiere en el apartado 2.A a la elaboracién de los
presupuestos relativos a nuevos suministros, pero es igualmente claro que "a partir
de la solicitud de un suministro”, a lo que queda obligada la empresa distribuidora no
es a la presentacion de un presupuesto de instalacion, sino a proporcionar los datos
necesarios para dicha instalacion -y, por tanto, para la elaboracion de un
presupuesto por cualquier instalador-, en concreto a informar sobre "el punto de
suministro y las condiciones técnico-econdmicas para realizar el mismo".

Y con respecto a que el articulo 9.3 del RD 222/2008, alega HC que vendria a
aclarar cualquier duda que hubiese podido surgir de la interpretacion del art. 103.2.A
del RD 1995/2000, y que la RTDC es anterior a este nuevo precepto ldéntica
interpretacion a la realizada por el TS respecto al 103.2.A, cabe realizar por este
Consejo respecto al 9.2. El parrafo completo de donde el imputado realiza ciertas
selecciones dice: “En todos los casos de instalaciones de nueva extension de red,
las condiciones técnico-econdémicas sobre el nivel de tensién, el punto de conexion y
la solucion de alimentacion eléctrica para los nuevos suministros seran
determinadas por el Gestor de la Red de distribucién, que debera tener en cuenta
criterios de desarrollo y de operacién al minimo coste de las redes de distribucion
garantizando la calidad de suministro.” Es decir, que el Gestor de la Red, en este
caso HC, debera determinar, para todos los casos de instalaciones de nueva
extension de red lo siguiente: las condiciones técnico-econdmicas sobre el nivel de
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tension, el punto de conexion, y la solucion de alimentacién eléctrica para los nuevos
suministros. No puede acoger este Consejo la alegacion que, basandose en la
siguiente extraccion seleccionada de dicho péarrafo, como es que: “las condiciones
técnico-econdmicas sobre (...) la solucion de alimentacion eléctrica para los nuevos
suministros”, concluye que “dicho precepto es tajante al sefialar que el envio de
condiciones técnico-economicas se habra de realizar en todos los casos de
instalaciones de nueva extensién de red y que dichas condiciones han de incluir la
solucion de alimentacion eléctrica, esto es, la nueva acometida que sea preciso
construir’. Este Consejo no puede compartir una alegacién que lleva a interpretar
una norma en el sentido de que la misma imponga a un operador obligaciones de
prestacion de un servicio, mediante la oferta de su presupuesto, sobre el que no
tiene obligaciones regulatorias porque otros instaladores en el mercado pueden
suministrarlo. Lo que la norma impone al Gestor es la determinacién de la solucion
de alimentacién, no que tenga que hacer también un presupuesto, si en dicha
solucidn intervienen instalaciones no reservadas al distribuidor.

En la conducta analizada en este expediente la Direccidn de Investigacion aprecia
otros elementos en las respuestas dadas por el distribuidor, ademas del envio del
presupuesto completo, que contribuyen a distorsionar la competencia en el mercado
afectado por la conducta. Consta acreditado que la informacién técnica remitida no
es suficiente para que un tercero pueda elaborar un presupuesto independiente,
concretamente no se remiten los puntos de conexion, con lo cual no puede
calcularse la distancia entre éste y el punto de suministro. Ademas, de la totalidad de
instalaciones que es preciso realizar no constan de forma separada las que estan
reservadas al distribuidor y las que no lo estan. Estas ausencias provocan la
necesidad de que el solicitante realice actuaciones adicionales para poder obtener
un presupuesto alternativo y poder comparar competitivamente ambos. El solicitante
tras recibir la respuesta debe ponerse en contacto de nuevo con el distribuidor y
solicitarle tanto la identificacion del punto de conexién como las instalaciones que
puede contratar con otros instaladores independientes. Una vez recibidas podra
entonces dirigirse a dichos instaladores independientes y solicitarles un presupuesto
con el que comparar el recibido. Esto indudablemente aumenta las transacciones
gue el solicitante debe realizar y demora el momento de su decisién final,
provocandole un perjuicio. De hecho, para evitar dichos costes de transaccion el
solicitante puede verse mas incentivado a aceptar el presupuesto inicial recibido,
aunque no solicitado, del distribuidor con la expectativa racional de poder ser
suministrado de energia eléctrica en un menor tiempo.

A este respecto alega HC que la informacién técnica ofrecida ha sido la adecuada y
recurre a la CNE citando informe de 22 de diciembre de 2010, del que extracta lo
siguiente: “no existe normativa basica [...] en la que se establezca el contenido
minimo de las condiciones técnicas”, y por tanto dice HC que “teniendo en cuenta
esa situacion de indefinicion reglamentaria, no se comprende como la Propuesta
puede sefialar que HDCE no proporciona la informacion requerida”. EI Consejo
considera que no es necesario un analisis en este expediente sobre el contenido
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minimo de las condiciones técnicas para que se haya acreditado que un elemento
esencial como es el conocer el punto de conexién de una nueva instalacion eléctrica,
no se ha venido suministrando por HC Distribucion en sus respuestas a solicitudes
de nuevos suministros. Tan esencial es dicho elemento que siguiendo el ya citado
por el imputado articulo 9.2 del RD 222/2008 ese punto debe ser determinado por el
Gestor de la Red en todas las instalaciones de nueva extension de red.

Por dltimo, consta acreditado que HC Distribucién ha enviado presupuestos de
ejecucién de las instalaciones necesarias para el nuevo suministro en el 100 % de
las solicitudes de nuevo suministro recibidas. De la informacion disponible se deduce
gue de las solicitudes recibidas, una parte no conllevan coste alguno para el cliente,
del 30 al 40% segun los afios; otras son de ejecucion obligatoria por el distribuidor,
con repercusion de coste para el solicitante (entre un 30 y un 35%); y el resto
pueden ser ejecutadas por el solicitante, es decir las puede realizar un instalador
independiente (hasta el afio 2005 suponian una media inferior al 40%, y después del
2005 superior a ese 40%). En la segunda mitad del afio 2005 se introducen cambios
en los datos requeridos en la solicitud de suministro, incluyéndose dos nuevos
campos: la direccion de envio de la correspondencia y la persona de contacto para
la solucién técnica. De todos los presupuestos enviados (al 100% de las solicitudes
recibidas) la aceptacion de presupuestos entre 2002 y 2006 fue inferior al 77%,
siendo los afios mas bajos el 2002 y el 2005, con un [70-80]%. Ese nivel de
aceptacion se volvio del [90-100]% los afios 2007 a 2009, es decir, practicamente
toda la demanda de nueva instalacion del Principado de Asturias que podia ser
ejecutada por un instalador independiente, fue, sin embargo, contratada por HC
Distribucion, y solo un 3% del mercado quedé en manos de instaladores
independientes.

HC Distribuidor alega que no se ha demostrado que su modo de proceder sea apto
para distorsionar la competencia y que, por tanto, pueda constituir un abuso de su
posicibn como empresa distribuidora. No comparten dicha apreciacién ni el TS ni la
AN cuando dicen que: “el abuso, en la forma que antes se ha descrito de
aprovechamiento de los datos conseguidos en el mercado de la distribucién de
energia eléctrica para introducirse, mediante el envio de ofertas de ejecucion de
obras, en el mercado conexo de las instalaciones eléctricas de acometida y
extension, se considera directamente acreditado por las comunicaciones realizadas
por la empresa recurrente, que obran en autos y que ya se han citado, asi como por
el propio reconocimiento de la recurrente”.

Este Consejo recuerda que estamos ante un abuso de posicion de dominio, y el
abuso que consta acreditado es el envio de presupuestos a los solicitantes, (todos
los de la zona) presupuesto que el resto de instaladores del mercado no pueden
enviar porque desconocen la existencia de esa demanda. El Unico que conoce esa
demanda es HC Distribucién, y haciendo uso de esa informacion obtenida de forma
privilegiada, distorsiona las condiciones de competencia en el mercado. Sin que
pueda cuestionarse, tras todo lo fundamentado en el presente Fundamento de
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Derecho, la aptitud para distorsionar la competencia en el mercado afectado.
Ademas los resultados de la instruccion realizada que constan en el IPR acreditan
la existencia de efectos de esta conducta, como muestran las tablas aportadas. El
81% de las extensiones que podrian ser realizadas por cualquier instalador de la
zona, se realizan por instaladores de HC, siendo esa media del 75% para el periodo
2002-2006 y del 97% para el periodo 2007-2009.

Alega HC Distribucion que no se ha probado que ese alto porcentaje sea por el
hecho de que ella envie el presupuesto con las Condiciones Tecnico-Econdémicas, y
que se debe demostrar ese efecto. Se remite este Consejo a la citada STS de 10 de
febrero de 2011 en la que el Alto Tribunal, ante pareja alegaciéon dictamind que: “tal
incremento no es el hecho base del que se deduce una conducta abusiva como
sostiene la recurrente, sino el efecto apreciable en el mercado afectado de la
conducta contraria a la competencia.”

SEXTO.- El abuso de HC en el envio de la publicidad del servicio “Funciona”

Consta acreditado en el expediente que el servicio “Funciona” es un producto que
comercializa y suministra la empresa Hidrocantabrico Energia, filial del grupo matriz
al que también pertenece HC Distribucion, y cuya actividad econdémica se basa en la
comercializacion de energia eléctrica a los denominados clientes cualificados en el
mercado liberalizado de la comercializacidon. Ademas dicha empresa oferta otros
servicios como el que aqui ha sido objeto de analisis, el servicio “Funciona”. Este
servicio, como ya se ha descrito anteriormente, consiste en una suerte de seguro
gue segun describe la publicidad remitida quien lo suscribe le da derecho a una serie
de prestaciones, como la revisidn de sus instalaciones eléctricas, la reparacién de
las mismas, y la reparacion de electrodomésticos eléctricos entre otras.

Se trata de una serie de servicios que no forman parte de las actividades reguladas
dentro de la LSE, ley que impone a las empresas que desarrollan actividades
reguladas, como es el caso de HC Distribuciéon, que no realicen ninguna otra
actividad distinta a la regulada. Impone la separacion funcional entre actividades
reguladas y no reguladas. Entre los propésitos de tal separacion funcional esta el
impedir que ciertas ventajas obtenidas por las empresas reguladas en su calidad de
monopolios regulados puedan ser utilizadas por otras empresas del grupo cuya
actividad no esta regulada y debe competir en los mercados en los que opere en
condiciones de igualdad con el resto de oferentes.

En el caso que nos ocupa, Hidrocantabrico Distribucibn con su actuacion, ha
procurado una ventaja competitiva a una empresa de sSu grupo empresarial,
Hidrocantabrico Energia, en el mercado o mercados en gue ésta Ultima opera, como
son los de servicios de instalacién y reparacion de instalaciones eléctricas y de
electrodomeésticos. Ha utilizado para ello recursos de produccion de uso exclusivos
de la distribuidora, como son la base de datos de los clientes del mercado regulado,
la logistica de la distribucion postal para comunicarse con los consumidores finales
y, segun consta en la publicidad remitida, la infraestructura necesaria para la
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facturacién de dicho servicio. Por lo tanto, se puede concluir que el coste comercial
del servicio ofertado y prestado por HC Energia ha sido sufragado por HC
Distribucién, pues la publicidad se ha enviado a los clientes que figuran en la base
de datos de HC Distribucion y usando la infraestructura que HC Distribucion utiliza
para el envio de las facturas mensuales. Ademas la gestién del cobro del servicio
también la estaria realizando HC Distribucién, pues segun consta en la publicidad,
con el fin de facilitarle el servicio al consumidor final, le informan de que se lo
cobraran semestralmente y se lo incluiran en la factura de energia.

Consecuentemente con ello, el Consejo valora que, independientemente de la
infracciébn de normativa sectorial que podria suponer la falta de separacién funcional
gue revela esta conducta, desde la O6ptica del analisis de la defensa de la
competencia, HC Distribucion ha infringido el articulo 6 de la LDC y 102 del TFUE.
Dicha infraccion se ha producido cuando Hidroeléctrica Distribucién ha utilizado la
informacion privilegiada sobre clientes finales que le da la posicion de dominio que
tiene en el mercado de la distribucién para introducir a una empresa del grupo,
Hidrocantdbrico Energia, en otro mercado, el de la provision de servicios de
instalacion, revision, mantenimiento y reparacion de instalaciones eléctricas y de
electrodomésticos. Ninguna empresa ajena al grupo puede replicar la difusion
realizada por Hidrocantabrico Distribucién, y no solo, que también, por el coste
financiero que tamafia campafa publicitaria puede conllevar, pues va destinada a la
practica totalidad de consumidores finales de energia eléctrica en el mercado a
tarifa, sino por la imposibilidad de acceder a la base de datos con la informacion
completa sobre el destinatario y su direccion postal. Es evidente que cualquier otro
oferente en el mercado podria, como sefiala la Direccidon de Investigacion, replicar el
contenido de la oferta, pero no es posible que ninguno de ellos pueda realizar la
difusiébn que entre febrero y julio de 2005 hizo de dicho servicio Hidrocantabrico
Distribucién. Ademas del uso de informacién privilegiada, el envio de la publicidad
por el mismo canal que el envio de las facturas mensuales en un mercado regulado,
implica la existencia de subsidios cruzados entre empresas reguladas y no
reguladas que benefician al grupo matriz y distorsionan las condiciones de
competencia en el mercado no regulado.

Por todo lo anterior, este Consejo no puede sino concluir que la conducta supone
claramente un abuso de la posicién de dominio de Hidrocantabrico Distribucién. Esta
conducta se desarrolld entre febrero y julio de 2005 en el ambito del Principado de
Asturias, segun consta acreditado.

Por ultimo, el Consejo ha tenido en cuenta la solicitud de vista realizada por HC
Distribuciébn en sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion. La celebracion de
vista es una facultad del Consejo que podra ejercer cuando la considere adecuada
para el examen y enjuiciamiento del objeto del expediente, lo que no ha sucedido en
este caso (art.19.1 del RDC).

SEPTIMO.- El calculo de la sancién
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En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, Hidrocantabrico Distribucion
alega de forma preliminar que en todo momento actud en la creencia subjetiva de
que su comportamiento se ajustaba en todo momento a lo dispuesto en la normativa
eléctrica vigente, sin pretender vulnerar la legislacién en materia de competencia. El
articulo 10 LDC, que regula la imposicion de las sanciones de la Ley 16/1989,
establece que las sanciones que la norma establece seran impuestas a las
empresas que deliberadamente o por negligencia infrinjan lo dispuesto en sus
articulos 1, 6 6 7. Se requiere pues para la imposicion de las sanciones que la
conducta sea realizada de forma dolosa o culposa, sin que sea un requisito para
determinar la responsabilidad del infractor pretension alguna del efecto
distorsionador de la competencia que la conducta ocasiona. En la SAN de 21 de
abril de 2008, anteriormente citada, dice a este respecto que “la presencia del
requisito de culpabilidad esta suficientemente acreditada en la Resolucién
impugnada” porque “la Resolucién impugnada aprecia una actuacién negligente o
carente de atencion y de cuidado en la empresa actora.” Se basa en que “no ha
observado esos deberes de atencion y cuidado en el mantenimiento de las
condiciones de competencia, sino que ha aprovechado la oportunidad que le ofrece
Su posicion privilegiada en el mercado del suministro eléctrico y la regulacion
reglamentaria del sector, para remitir unas ofertas de prestacion de servicios en el
mercado conexo de la instalacion de acometida y extension, lo que supone cuanto
menos una omisiéon de la diligencia exigible derivada de su privilegiada posicion de
dominio”. Entiende el Consejo que tal fundamento es de total aplicacion al caso
presente, por la identidad de las conductas sancionadas en aquella y en esta
ocasion.

Con respecto al importe de la sancion, el articulo 10 de la Ley 16/1989 también
faculta al Consejo para imponer a las empresas que deliberadamente o por
negligencia sean autores de un acuerdo restrictivo de la competencia, la imposicién
de una multa de hasta 150.000.000 de pesetas (900.000€), cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio
econdmico inmediatamente anterior a la resolucion del Consejo.

Y respecto a los criterios a tener en cuenta para proporcionar el importe final de la
sancion, el apartado 2 del art. 10 de la LDC afiade que la cuantia de las sanciones
se fijara atendiendo a la importancia de la infraccién, para lo cual se tendra en
cuenta: a) La modalidad y alcance de la restriccion de la competencia; b) La
dimension del mercado afectado; c) La cuota de mercado de la empresa
correspondiente; d) El efecto de la restriccibn de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores y usuarios;, e) La duracion de la restriccion de la
competencia; f) La reiteracion en la realizacién de las conductas prohibidas.

La primera de las conductas de las que es responsable Hidrocantabrico Distribucion
es una infracciébn muy grave, de la que ademas constan acreditados sus efectos en
el mercado. En efecto, la instruccion realizada ha acreditado que durante el periodo
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acreditado de la conducta, los instaladores independientes de Hidrocantabrico
Distribucién sélo han llegado a operar en una parte del mismo inferior al 30% entre
los afios 2002 y 2006, y esta parte aun se ha visto mas reducida durante los afios
2007 a 2009, en los que apenas han alcanzado una cuota del 3% del mercado. El
Tribunal Supremo, en la citada sentencia de 10 de febrero de 2011, ante
alegaciones de la misma naturaleza y nivel que las aqui presentadas sefial6 que: “La
Sala de instancia da por acreditado un importante aumento de cuota de la recurrente
en el referido mercado conexo que no puede dejar de asociarse a los efectos del
comportamiento de la recurrente que ha sido sancionado.”

Se trata pues de una infraccién en la que se ha constatado efectos de un abuso de
posiciéon de dominio de una empresa sometida a obligaciones regulatorias, sin que
su acreditacion requiera un calculo econémico exacto de los mismos. Se trata de
una conducta cuyos efectos se dejan ver en un sector donde la asimetria entre la
empresa sancionada y el resto de operadores es infinita. El infractor pertenece a uno
de los grupos empresariales del sector energético con mayor implantacién y con un
reconocido nombre de prestigio, o que ya por si solo le confiere una ventaja
competitiva legal, innegable a la hora de empezar a competir en mercados conexos
al del suministro de energia eléctrica, y en los que tradicionalmente no habia
operado. Por el contrario, el resto de operadores con los que compite en los
servicios de instalaciones eléctricas se caracterizan por ser empresas
mayoritariamente de pequefio tamafio, con vocacion local o regional, que con
actuaciones como la aqui sancionada ven dificultado su desarrollo empresarial. Por
todo ello no puede dejar de valorarse como una infraccibn muy grave que ha
desplegado sus efectos, aunque estos sean de dificil estimacion, pues no puede
tampoco partirse de la base que la totalidad de los trabajos que HC Distribucion ha
contratado en el mercado afectado sean producto de la infraccion, pues dado su
prestigio en el mercado, es l6gico suponer que una parte de los clientes habrian
contratado con HC Distribucion aunque hubiesen dispuesto de otras ofertas en
competencia. La dimension del mercado viene marcada por la facturacién obtenida
en el mercado afectado, y su duracién acreditada ha sido de al menos nueve afos,
aungue no ha sido posible obtener la facturacién correspondiente al afio 2001, por lo
gue se ha extrapolado la facturacion del 2002 al 2001 con el objeto de calcular la
base de la sancién. Con respecto a la cuota de mercado del infractor, ésta esta
préxima al monopolio.

Consecuentemente con todo lo expuesto, el Consejo considera proporcionado
imponer a Hidroeléctrica Distribucion una sancion del 5% del volumen de ventas
generado en el mercado de instalaciones eléctricas no reservadas, ponderando el
periodo de tiempo de infraccion. Resulta de ello una multa base de 315.000 euros.

En la segunda de las conductas sancionadas en esta resolucién, el envio de la
publicidad sobre el servicio “Funciona”, el Consejo valora que es una infraccién muy
grave con un alto potencial de distorsionar las condiciones de competencia en el
mercado de las instalaciones, mantenimiento y reparacion de instalaciones eléctricas
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y de electrodoméstico. No obstante, dada la escasa duracion de la conducta, y la
falta de acreditacion de efectos, este Consejo considera proporcionado imponer una
sancion de 50.000 euros.

Por todo cuanto antecede, vistos los preceptos citados y los deméas de general
aplicacién, este Consejo

HA RESUELTO

Primero.- Declarar que HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION ha infringido el
articulo 6 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, y el articulo 102 TFUE,
al enviar presupuestos para la ejecucién de instalaciones eléctricas no reservadas al
distribuidor en las comunicaciones de las condiciones técnico-econdmicas para
nuevos suministros, desde al menos el afio 2001.

Segundo.- Declarar que HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION ha infringido el
articulo 6 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, y el articulo 102 TFUE,
al enviar junto a las facturas por el suministro de energia eléctrica a tarifa otra
informacion sobre servicios ofertados por otra empresa del grupo matriz.

Tercero.- Sancionar a HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION con una multa de
315.000 EUROS por la infraccibn declarada en el Resuelve Primero de esta
Resolucion.

Cuarto.- Sancionar a HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION con una multa de
50.000 EUROS por la infraccion declarada en el Resuelve Segundo de esta
Resolucion.

Quinto.- Intimar a HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION a que cese en las
conductas sancionadas.

Sexto.- Instar a la Direccion de Investigacién de la Comisién Nacional de Defensa
para que vigile el cumplimiento de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resoluciébn a la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que
contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde su notificacion.
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