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. INTRODUCCION

Las actividades de distribucién de gas y electricidad tienen caracteris-
ticas de monopolio natural. Las redes de distribucidén son infraestructuras
esenciales para el suministro de electricidad y de gas natural al consumidor
final y de ahi la importancia de garantizar el derecho de acceso de comer-
cializadores y consumidores directos a las redes de distribucion, sobre la
base de principios de no discriminacién, transparencia y objetividad.

La legislacion sectorial europea y nacional permiten la integracién ver-
tical en grupos empresariales que desarrollan actividades reguladas, como
la distribucién, y libres, como la comercializacion. No obstante, a efectos
de que la distribucion sea independiente de las demas actividades que rea-
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licen las sociedades pertenecientes al grupo, se exige el cumplimiento de
determinados requisitos.

Con el objetivo de preservar la competencia en los mercados minoristas
de electricidad y de gas natural, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante CNMC) supervisa el funcionamiento de los mer-
cados y las actuaciones de los agentes y, en particular, de los distribuidores,
comercializadores de referencia y comercializadores de gas y electricidad
pertenecientes a grupos verticalmente integrados.

En el ambito de sus competencias como Autoridad reguladora nacio-
nal de los sectores de electricidad y gas naturall, la CNMC supervisa el
cumplimiento de la separacion de actividades, en sus distintas acepciones
juridica, contable, funcional y de imagen de marca, tal y como establece
la Ley 24/2013 del sector Eléctrico (LSE) y la Ley 34/1998, del Sector
de Hidrocarburos (LSH). Asimismo, monitoriza los mercados mayoristas
y minoristas, y supervisa el cambio de suministrador, eje fundamental para
favorecer la libre eleccion del consumidor y, en Gltima instancia, dinamizar
la competencia en los mercados minoristas de suministro de electricidad y
de gas natural al consumidor final.

Por otra parte, la CNMC como Autoridad nacional de competencia, reali-
za una supervision de los mercados de electricidad y de gas natural, tanto ex
ante, autorizando operaciones de concentracién econémicas, como ex post
analizando las conductas de los agentes que participan en estos mercados
en el ambito de cumplimiento de la Ley 15/2007, de Defensa de la Compe-
tencia (LDC). La supervision del comportamiento de los grupos integrados
verticalmente y su impacto en la competencia efectiva de los mercados de
suministro al consumidor final, pone especial atencidn en el papel neutral del
distribuidor respecto al acceso a sus redes de distribucién y mercados cone-
x0s y a los datos de los puntos de suministro, demandados por comercializa-
dores que pertenecen al propio grupo integrado y de sus competidores. Tam-
bién supervisa posibles comportamientos desleales de los comercializadores
pertenecientes a grupos integrados, que puedan favorecer de forma desleal
al comercializador del grupo en detrimento de la competencia del mercado.

El punto de atencidén del presente articulo es el efecto de la integra-
cion vertical entre la distribucion, la comercializacion de referencia y la
comercializacion a precio libre, en el desarrollo competitivo de los merca-
dos minoristas de electricidad y de gas natural, particularmente en el sumi-
nistro a consumidores domésticos. Primero, se resumen los problemas de
la integracion vertical en un mismo grupo empresarial para la competencia
efectiva de los mercados minoristas que han sido analizados tradicional-
mente, tanto desde la legislacion de competencia como desde la normativa
sectorial. Segundo, se analiza la evolucion de la estructura de propiedad de

1 El art. 4 del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organi-
co de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia establece que cuando asi resulte de la
normativa de la Unién Europea o nacional, la CNMC tendra la consideracion de Autoridad Regulado-
ra Nacional de los sectores de electricidad y gas natural.
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dichos grupos empresariales integrados verticalmente y del propio mercado
con la entrada y salida de diferentes operadores. Tercero, se pasa revista
a las actuaciones iniciadas mas recientemente desde la CNMC, teniendo
en cuenta un enfoque conjunto de competencia y sectorial (energia) que
ofrece el actual disefio institucional, en relacién con conductas de distribui-
dores, comercializadores y comercializadores de referencia derivadas de la
integracion vertical. Por ultimo, se citan nuevas oportunidades para dina-
mizar la competencia en los mercados minoristas de gas y de electricidad,
derivadas de un marco legislativo nacional e internacional de fomento de
la participacion de las energias generadas a partir de fuentes renovables
en la demanda final y de reduccidén de emisiones contaminantes, asi como
cambios tecnoldogicos que facilitan la gestion eficiente de la demanda y su
impacto en ofertas y suministradores.

II. PROBLEMAS TRADICIONALES DE LA INTEGRACION
VERTICAL ANALIZADOS EN SEDE LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA Y DE LA NORMATIVA ENERGETICA

A. LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y JURISPRUDENCIA

a) Normativa nacional y comunitaria aplicable a las conductas
anticompetitivas relacionadas con la integracion vertical
y el desarrollo de la competencia en el mercado minorista

La normativa tanto nacional como comunitaria de defensa de la compe-
tencia es de caracter horizontal, aplicandose a todos los sectores de activi-
dad. En el caso de la normativa nacional, recogida en la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) solo es posible
exceptuar su aplicacion de manera expresa y a través de normativa con ran-
go de Ley, como establece el art. 4 de la LDC.

Sin embargo, ni el sector eléctrico ni el del gas natural cumplen este
requisito, por lo que la LDC resulta plenamente aplicable a dichos sectores.
Es decir, conductas anticompetitivas en los mercados de gas y electricidad
en Espafia son susceptibles de analizarse bajo la 6ptica de los tipos infrac-
tores del art. 1 (acuerdos anticompetitivos) y del art. 2 (abuso de posicion
de dominio) de la LDC y de sus equivalentes en el Derecho comunitario
(arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). Asi-
mismo, resulta plenamente aplicable a dichos sectores el art. 3 de la LDC
que prohibe conductas desleales que afecten al interés publico.

En efecto, el Derecho antitrust tiene una larga trayectoria en los merca-
dos de energia en Europa y de hecho se encuentra en el origen de algunas
Directivas como las del llamado Tercer Paquete2 que han configurado los

2 Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE y
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marcos regulatorios nacionales de gas y electricidad en los Estados miem-
bros, impulsando un claro proceso de liberalizacion del sector en beneficio
de nuevos entrantes y del consumidor.

Tradicionalmente, las intervenciones de las autoridades de competencia
en los mercados de energia se han centrado en sancionar abusos de posicio-
nes dominantes derivadas de la propiedad de activos esenciales, como las
redes de transporte y distribucidn, a las que necesitan acceder los agentes
que operan aguas arriba (generaciéon de electricidad, aprovisionamiento
de gas) y aguas abajo (comercializacion de gas y electricidad). Es decir,
la integracion vertical entre actividades reguladas y liberalizadas por parte
de algunos grupos empresariales ha sido origen de determinadas conductas
abusivas que situaban a unos competidores (no integrados verticalmente)
en situacion desventajosa frente a aquellos que gozaban de una posicion
privilegiada en el acceso a dichas redes al ser propietarios de las mismas.

Con el Tercer Paquete de Directivas en 2009 se da un salto cualitativo
en el proceso de liberalizacion de los mercados europeos de gas y electrici-
dad. Se refuerzan las provisiones de separacion de la actividad de transpor-
te, se refuerzan los poderes de los reguladores y se impulsa el uso eficien-
te (con mecanismos de mercado) de las infraestructuras y la construccion
de nuevas interconexiones para facilitar la creacién del mercado unico de
la energia. Entre las Comunicaciones interpretativas se incluyen aspectos
como la colaboracion de los reguladores sectoriales de gas y electricidad
con las Autoridades Nacionales de Competencia (ANC) o la supervision de
los precios de oferta para detectar problemas en el funcionamiento compe-
titivo de los mercados.

No es casual que este impulso regulatorio haga tanto énfasis en pre-
servar la competencia en estos mercados, pues vino precedido de una in-
vestigacion sectorial llevada a cabo por la Direccion de Competencia de la
Comision Europea en el periodo 2005-20073. Este detallado estudio con-
cluydé que los mercados de gas y electricidad en Europa eran ineficientes
y costosos por diversos motivos, entre los cuales cabia destacar los altos
niveles de concentracion; la integracion vertical del suministro minorista,
la produccion y las infraestructuras que provoca un acceso desigual a la
infraestructura e insuficiente inversion; la posible colusién entre operado-
res incumbentes4; y las deficiencias generales en el marco normativo. Fue

Directiva 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE.

3 «DG COMPETITION REPORT ON ENERGY SECTOR INQUIRY», de 10 de enero de 2007
Ghttp://ec.europa.eu/competition/sectors/energy/2005_inquiry/full_report_partl.pdf).

4 De hecho, tras la publicacién de la investigacion sectorial, la Direccion de Competencia de
la Comision Europea llevé a cabo varias inspecciones en las sedes de diversos grupos empresariales
europeos de gas y electricidad e inici6 numerosos procedimientos sancionadores. Concretamente, la
Comisiéon llevé a cabo 12 investigaciones que culminaron en sanciones por infraccién de los arts. 101
o 102 del TFUE, y algunos de ellos incluyeron propuestas de compromisos de las empresas inves-
tigadas. En cuanto a la tipologia de las conductas investigadas, cabe destacar los casos de abuso en
infraestructuras esenciales y negativas de acceso (casos contra GDF Suez y ENI por el uso estratégico
de infraestructuras bajo una supuesta insuficiencia de capacidad, o el caso contra E.ON por reservas
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sobre todo esto ultimo lo que dio lugar a que se gestara la necesidad de
elaborar un nuevo paquete de Directivas que llegaria dos afios mas tarde.

Por tanto, en la actualidad hay una coexistencia entre normativa sec-
torial y normativa horizontal de competencia nacional y comunitaria que
persiguen objetivos similares y refuerzan el papel de supervisiéon de los
reguladores y el papel de las autoridades de competencia en los merca-
dos de gas y electricidad. Esto exige una so6lida coordinacién entre ambos
agentes para asegurar una aplicacion eficaz de la normativa y una verdadera
liberalizacioén y funcionamiento competitivo de los mercados, reforzandose
mutuamente sus actuaciones y contribuyendo de manera conjunta y coordi-
nada a la consecucion de estos objetivos.

b) Actuaciones en materia de la LDC

Bajo la 6ptica de la LDC se han investigado y sancionado muchos casos
clasicos de negativa de acceso a las redes de distribucidon de gas y electri-
cidad que impiden competir en los mercados aguas abajo. Pero lo cierto
es que, si se revisa la actividad de la autoridad espafiola, se ha avanzado en
otros casos que no son tan habituales, algunos sobre conductas abusivas por
negativas de acceso (y/o discriminacidén) a la informacion sobre clientes y
otros aun mas atipicos como es la aplicacion del art. 3 de competencia des-
leal por el acceso privilegiado a los clientes mediante practicas de caracter
desleal para los competidores.

1) Elrol no neutral del distribuidor perteneciente al grupo verticalmente
integrado

Los distribuidores, como titulares de las instalaciones de distribucion
de electricidad o de gas natural encargados de transmitir la electricidad o
el gas hasta el punto de suministro, juegan un papel esencial en el acce-
so a las redes por parte de los comercializadores. En la medida en que el
distribuidor pertenezca a un grupo verticalmente integrado con presencia
en los mercados minoristas de comercializacion, tendréd incentivos a negar
o dificultar el acceso de los competidores a sus redes e instalaciones. Es
por ello que no solo la normativa sectorial sino también la normativa de
competencia resulta plenamente de aplicacién a situaciones en las que el
distribuidor, con posicién de dominio en el mercado de distribucion a tra-
vés de la correspondiente concesién administrativa local, abusara de dicha
posicion al negar o entorpecer el acceso a sus redes de un comercializador
de un grupo competidor.

de capacidad); abusos en los mercados conexos de suministro derivados de la integracion vertical con
generacion de electricidad o aprovisionamiento de gas (casos contra RWE en gas y CEZ en electrici-
dad); abusos explotativos via precios excesivos (casos contra RWE por estrechamiento de margenes y
contra E.ON por retirada de capacidad de generacién que eleva artificialmente los precios); y discri-
minacion y fragmentacion del mercado (casos contra OPCOM en el mercado de generacion eléctrica
en Rumania y contra Gazprom de suministro de gas).
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Entre los casos tipicos de negativa de acceso a las redes de distribucion
conviene destacar el asunto 638/08 Gas Natural 2, por la claridad de la
resolucion sancionadora y de los pronunciamientos posteriores durante su
revision en sede judicial5. La resolucion de este asunto por parte del extin-
to Tribunal de Defensa de la Competencia en 2009 declaro la existencia
de una infraccion del entonces art. 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia por la negativa de acceso a la red de distribucion por parte de
Gas Natural SDG, S. A. (en adelante, Gas Natural).

Gas Alicante, S. A. U. (en adelante, Gas Alicante), distribuidora de gas
dependiente del grupo Endesa, queria acceder a determinados nucleos po-
blacionales en la provincia de Alicante y para ello tenia que acceder a la
red de distribucion propiedad de Gas Natural. A raiz de la aprobacién de
la Ley 34/1998, de 7 de diciembre, del Sector de Hidrocarburos y poste-
riormente el Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, que regula las
actividades de transporte, distribucidon, comercializacién, suministro y pro-
cedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, se produjo una
reorganizacion de activos en los mercados de gas en Espafia. Enagas, en su
condicion de gestor técnico del sistema y transportista principal, se quedd
con todos los activos de la red primaria de transporte mientras que la red de
distribucion quedd diferenciada en dos segmentos: aquel que comprende
los gasoductos de 4 o menos bar, que son realmente la red mallada que llega
al consumidor final; y la red de gasoductos de cuatro a 16 bar que compren-
de las llamadas «antenas» de distribucién, que permiten conectar la red
primaria de transporte con el entorno de los ntlicleos poblacionales y a estas
se conectan a su vez los distribuidores con redes de menos de cuatro bares.

A pesar de la liberalizacion prevista en dicha normativa, Gas Natural
resultaba ser el titular de la mayor parte de las antenas de distribucion de 16
bar, que fueron cedidas por su anterior propietario, el transportista Enagas,
a raiz de la escision parcial de activos que tuvo lugar entre Enagas y Gas
Natural en 1999. El acceso a dichas antenas resultaba fundamental en de-
terminadas circunstancias (técnicas y econdmicas) para que los pequefios
distribuidores pudieran llegar al consumidor final.

Esta circunstancia se puso de manifiesto en el referido expediente
638/08, concretamente en los municipios de Albatera y Elda en la provin-
cia de Alicante, en los que Gas Alicante, filial de Endesa, queria entrar a
suministrar a consumidores domésticos y para ello requeria poder conec-
tarse a la red de Gas Natural que unia el municipio con la red primaria de
transporte de Enagas.

En el expediente se ventilaba hasta qué punto, de acuerdo con el art. 12
del Real Decreto 1434/2002, Gas Natural tenia capacidad suficiente para
dar acceso al gas de Gas Alicante y, ademas, era técnica y econdmicamente
racional la opcion de que se conectara Gas Alicante a la red de Gas Natural
y no a la red de Enagas, de conformidad con el marco normativo vigen-

5 https://www.cnmc.es/expedientes/vs063808.
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te. Para ello, se solicito un informe a la extinta Comisién Nacional de la
Energia (CNE), que concluy6 que para los municipios de Elda y Albatera
era técnicamente irracional conectarse a la red de Enagas, pues estaba en
ambos casos a mas de 3 kilometros de distancia, existiendo una red (antena)
de Gas Natural cercana6. Desde el punto de vista econdémico, el acceso a
Enagas para distribuidor en el municipio de Elda suponia para Gas Alicante
un coste del millon de euros, que se incrementaba a cinco millones en el
caso de Albatera. Se demostré igualmente que la red de Gas Natural tenia
capacidad suficiente para vehicular el gas de Gas Alicante hasta ambos mu-
nicipios, por lo que la negativa de acceso estaba injustificada.

La instruccion y resolucién de este expediente sancionador? puso de
manifiesto una conducta de los citados propietarios de las redes vertical-
mente integrados, relativa a dificultar el acceso de los competidores, sa-
biendo que de esta forman limitan la capacidad de estos de competir con
sus filiales en mercados aguas abajo. En efecto, de acuerdo con la resolu-
cion sancionadora que puso fin al procedimiento administrativo, Gas Natu-
ral cometid una infraccion del art. 6 LDC (actual art. 2) en los municipios
de Elda y Albatera, en los que se habria comportado obstaculizando el ac-
ceso de Gas Alicante a su red de distribucion, retrasando y denegando de
forma injustificada la puesta en marcha del punto de entrega solicitado por
Gas Alicante para poder iniciar su actividad de distribuciéon en los munici-
pios sefialados, generando un perjuicio tanto a los consumidores como a la
propia distribuidora.

Pero ademas del abuso clasico en la literatura antitrust de negativa de
acceso a las redes, las autoridades espafiolas han sancionado también en
sede del art. 2 de la LDC abusos consistentes en negativas de acceso a otro
activo esencial que poseen las distribuidoras bajo el marco normativo es-
panol: las bases de datos de clientes que conforman el Sistema de Informa-
cioén de Puntos de Suministro (SIPS). Asien 2009, la Comisién Nacional de
la Competencia (CNC) en el marco de los Expedientes de Céntrica contra
las Distribuidoras eléctricas8sancioné a las cinco principales distribuido-
ras de electricidad por negar a un competidor, Céntrica Energia, S. L. U.
(en adelante, Céntrica), el acceso al SIPS en las condiciones previstas por
la normativa9 e incluso discriminar, en el caso de tres de ellas, a la filial
comercializadora del grupo ddndole un acceso privilegiado a dichos datos.

6 En su informe, la extinta CNE consideraba que para distancias inferiores a tres kilometros se
considera que la alternativa técnica es «cercana» al punto de conexién requerido, mientras que por
encima de esa distancia valoraba la conexiéon como «alejada», teniendo un coste econémico muy
superior.

7 Resoluciéon de 26 de marzo de 2009 del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia, con-
firmada mediante Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2013.

8 Centrica/Endesa, https://www.cnmc.es/expedientes/64108.

Centrica/Unién Fenosa, https://www.cnmc.es/expedientes/64208.

Centrica/Electra de Viesgo, https://www.cnmc.es/expedientes/64308.

Centrica/Iberdrola, https://www.cnmc.es/expedientes/64408.

Centrica/Hidrocantabrico, https://www.cnmc.es/expedientes/64508.

9 El art. 7 del Real Decreto 1435/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de los contratos de adquisicion de energia y de acceso a las redes de baja tension (modificado
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Estos cinco expedientes surgieron en un momento muy relevante, en
pleno proceso de liberalizacion de los mercados de electricidad en Espaiia,
con la desaparicidn de las tarifas, la entrada de nuevos comercializadores y
con la obligacion impuesta a través de dos Reales Decretos (el Real Decre-
to 1435/2002, posteriormente modificado por el Real Decreto 1454/2005)
a los distribuidores de mantener un sistema de informacion de puntos de
suministro (el llamado SIPS), esto es, una base de datos con la informacion
de cada cliente, su referencia (el llamado CUPS), donde esta ubicado ese
consumidor, cual es su perfil de consumo, sus condiciones financieras, etc.,
es decir, una informacidon comercial muy valiosa para cualquier competi-
dor, real o potencial, en el mercado de suministro minorista. El regulador,
consciente de la importancia de esta base de datos, de esta informacidén que
los distribuidores disponen de cada uno de los consumidores conectados a
su red, considerd que habia que crear este registro y dar acceso a todos los
comercializadores para que pudieran elaborar ofertas comerciales atracti-
vas y competir por los clientes.

Sin embargo, en su denuncia ante el Servicio de Defensa de la Compe-
tencia, Céntrica puso de manifiesto las numerosas dificultades que estaba
encontrando con los cinco grandes distribuidores de los grupos vertical-
mente integrados a la hora de acceder al SIPS. Céntrica entendia que la
normativa era procompetitiva y, por tanto, debia producirse un acceso ma-
sivo e incondicionado a esa base de datos y, por el contrario, las distribui-
doras, amparandose en la Ley organica de Protecciéon de Datos de 1999,
alegaban la confidencialidad de los datos del consumidor y su prevalencia
sobre la obligacién de acceso al SIPS impuesta por la normativa sectorial..
El debate judiciall0en torno a dicha disposicion concluyd que lo que per-
seguia el regulador con esta obligacion era promover la competencia entre
comercializadores en beneficio del consumidor y, por tanto, lo que preveia
expresamente, y asi se recogid también en la Ley del sector eléctrico, era
que el consumidor pudiera oponerse por escrito a que sus datos fueran cedi-
dos, frente a la interpretacion de las distribuidoras de restringir por defecto
el acceso.

Esta saga de expedientes de Céntrica contra las distribuidoras vino a
poner de manifiesto el caracter esencial del SIPS para la liberalizacion del
sector, algo que el regulador (la entonces Comisién Nacional de la Energia,
CNE) dejo muy claro en los informes solicitados por la CNC en el marco de
estos expedientes. Tal y como sefialdo la CNE, «el acceso a la informacion
contenida en el SIPS se considera esencial para el fomento de la competen-
cia efectiva en el mercado liberalizado, reduciendo los costes del cambio
de suministrador facilitando la elaboracién de ofertas adecuadas a las con-

por el art. 5 del Real Decreto 1454/2005) exige a las empresas distribuidoras dotarse de un sistema
informatico necesario para permitir la consulta de datos del registro de puntos de suministro y la re-
cepcion y validacion informatica de solicitudes y comunicaciones con los consumidores y comercia-
lizadores de energia eléctrica, asi como facilitar el acceso tanto a clientes como a comercializadores.

10 Auto de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de
2008, dejado sin efecto por Auto de la misma Sala de 12 de mayo de 2009.
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diciones de los clientes». En efecto, «en funcion del régimen de consumo
del cliente, varia su beneficio [el del comercializador] en cada modalidad,
por lo que las pautas de consumo también influyen en la decision de pasar
a un régimen u otro. Esta circunstancia hace mdas valiosa la informacién
contenida en el SIPS, puesto que las ofertas de las comercializadoras deben
ser mas selectivas y ajustadas en una coyuntura desfavorable del mercado».

Las resoluciones sancionadoras declararon la existencia de una infrac-
cion de los arts. 6 de la Ley 16/1989 (actual art. 2 de la LDC) y 82 del
Tratado de la Union Europea (actual art. 102 del TFUE), consistente en
un abuso de posicion de dominio mediante la negativa de acceso al SIPS
por parte de cada una de las distribuidoras denunciadas. Dicha conducta
estaba objetivamente dirigida a excluir la competencia de Céntrica y otros
comercializadores independientes en perjuicio de los consumidores, cuyos
derechos de eleccion se veian mermados.

Pero es que, ademas, como sefialaban las resoluciones sancionadoras,
en el caso de tres de las distribuidoras (las de los grupos de Endesa, Iberdro-
la y Union Fenosa), se produjo una discriminacién en favor de las comer-
cializadoras de estos tres grupos, permitiéndoles a ellas el acceso (masivo
e incondicionado) al SIPS. Con ello, se vulneraba le separacion de activi-
dades entre distribuidora y comercializadora del grupo y el principio de
neutralidad, constituyendo igualmente una infraccién de abuso de posicion
de dominio por discriminacioén prohibida por la LDC.

2) La actuacion desleal de la comercializadora de referencia del grupo
verticalmente integrado

La normativa nacional de competencia incluye en su catalogo de infrac-
ciones las derivadas de un acto de competencia desleal capaz de distorsio-
nar la competencia en el mercado. Esta figura juridica, que no cuenta con
un precepto homologo en la normativa comunitaria de competencia y por
tanto su uso es mdas bien atipico, ha resultado especialmente util reciente-
mente para analizar conductas en los mercados de gas y electricidad que, si
bien conducian a un resultado claramente anticompetitivo, no encontraban
acomodo en los tradicionales arts. 1y 2 de la LDC.

Bajo el art. 3, la CNMC puede sancionar actos desleales que por falsear
la competencia afecten al interés publico. No basta por tanto con que exista
un acto desleal de los tipificados en la Ley 3/1991 de Competencia Desleal,
sino que ademas debe acreditarse que dicha conducta es apta para afectar al
interés publico. En caso contrario, es en los Juzgados de lo Mercantil donde
habitualmente se ventilan las denuncias por competencia desleal.

En 2009, la CNC inicid a raiz de varias denuncias una serie de investi-
gaciones sobre el traspaso de clientes entre comercializadoras del mismo
grupo. De acuerdo con la normativa vigente en ese momentol, el 1dejulio

1 Orden ITC/1659/2009.
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de dicho afio desaparecian las tarifas reguladas para los clientes conecta-
dos a la red de baja tensién pero con una potencia instalada superior a los
10 MW que pasaban a tener que elegir comercializador en el mercado libre
(es decir, clientes sin derecho a la TUR, fundamentalmente PYMES). Si
estos clientes (o aquellos conectados a alta tension que, aunque deberian
estar en el mercado libre desde el 1de julio de 2008, seguian sin tener un
contrato de suministro en vigor y continuaban consumiendo electricidad)
no llevaban a cabo dicha eleccion antes del 1 de julio y se mantenian con
su comercializador habitual, tenian una penalizacion prevista en la pro-
pia normatival2 Asimismo, la disposicién adicional primera de la Orden
ITC/1659/2009 se refiere a la conformidad del cliente al cambio de sumi-
nistrador, recogiendo en su redaccion referencias a la «conformidad expre-
sa» 0 «la documentacién que acredite la voluntad del cliente», entre otras.

Es en este contexto juridico-econdmico en el que se producen las con-
ductas enjuiciadas en los expedientes S/213/10 Iberdrola Sur y S/304/10
Endesa Surl3 Concretamente, en el expediente de Iberdrola Sur se constato
que la comercializadora de Ultimo recurso del grupo Iberdrola (Iberdrola
Comercializacion de Ultimo Recurso, S. A. U., en adelante Iberdrola CUR)
traspaso automaticamente 268.001 de estos consumidores a la comercializa-
dora libre del Grupo, sin recabar su consentimiento expreso (inicamente un
consentimiento tacito que no representa la voluntad inequivoca del cliente)
y, por tanto, infringiendo lo dispuesto en la disposicion adicional primera de
la Orden ITC/1659/2009. En la medida en que este hecho suponia la viola-
cion de una norma que tenia por objeto regular la actividad concurrencial
de los agentes que operan en el mercado libre minorista de suministro de
electricidad (y, concretamente, el cambio de suministrador), era suscepti-
ble de reputarse como conducta desleal de acuerdo con el art. 15.2 de la Ley
de Competencia Desleal. Ademés, como consecuencia de la actuacion de
Iberdrola, se produjo un importante incremento en su cuota de fidelizacidon
de los consumidores frente a los comercializadores que podrian haber cap-
tado a dichos clientes. En efecto, una vez transferidos a la comercializadora
libre del grupo, el margen comercial para hacer una oferta atractiva a estos
clientes se reducia, pues ya no estaba sujetos a la penalizacion. Por tanto, la
actuacion produjo el falseamiento de la libre competencia.

L2 De acuerdo con la normativa, el precio a aplicar a los clientes en esta situacién se iria incre-
mentando automaticamente en el tiempo (5 por 100 trimestral, hasta alcanzar el 20 por 100), con el
objeto de incentivar la salida a mercado mediante la contrataciéon con comercializadores, culminando
con la interrupcion del suministro el 31/12/2010 (prorrogado en dos ocasiones, al 31 de diciembre de
2011 y 31 de diciembre de 2012).

B https://www.cnmc.es/expedientes/s030410. En este caso, el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 25 de octubre de 2016 estim6 el recurso de casacion de Endesa al entender que no se habia produ-
cido un cambio de suministrador, que es el supuesto (al menos literal) de aplicacion de las reglas sobre
consentimiento establecidas por la Disposicion Adicional primera de la Orden ITC/1659/2009, dado
que Endesa como comercializadora de tltimo recurso habia asumido asimismo labores de suministro
en el mercado libre y por tanto no se habia producido una sustitucién en la personalidad juridica del
suministrador sin consentimiento expreso (aunque si un cambio en el tipo de suministro, de regulado
a libre). En todo caso, dicha sentencia recoge expresamente que «es cierto que la modificaciéon con-
tractual operada era sustancial para los clientes y que el principio de transparencia hacia aconsejable
requerir el consentimiento expreso de los afectados».
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Por otra parte, la conducta investigada se produjo en un momento tem-
poral relevante por el proceso de liberalizacién del mercado minorista de
suministro de electricidad. A ello debe afadirse que el colectivo al que se
dirigié estaba compuesto fundamentalmente por pequefias y medianas em-
presas y el servicio afectado (el suministro eléctrico) es un input basico
para las empresas y un servicio de primera necesidad para los consumido-
res domésticos. A la vista de todo ello, la conducta era sin lugar a dudas
apta para afectar al interés publico. En definitiva, se dieron todos los requi-
sitos necesarios para calificar la conducta como desleal y acreditar que se
habia producido un falseamiento de la libre competencia, en contra de lo
establecido en el art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia.

La infraccién ha sido confirmada por el Tribunal Supremo 4 si bien,
dada la limitada duracion de la conducta (ocho meses), la multa ha sido
rebajada en un 50 por 100. En todo caso, dicha sentencia viene a confirmar
que «con el traspaso de contratos de 268.001 clientes en las condiciones
expresadas dentro de su propio grupo empresarial, evitaron que un niume-
ro importante de clientes saliera al mercado, y redujeron de esta manera
sensiblemente el mercado que razonablemente podrian captar otros comer-
cializadores, en situaciéon de desventaja respecto de dichos clientes, con
aumento de su cuota de fidelizacion, lo que supone un reforzamiento de
la barrera de entrada», concluyendo que «dicha conducta alteré o falsed
sensiblemente la competencia en el mercado de suministro de electricidad
afectado por la conducta descritay.

B. REGULACION SECTORIAL

a) Normativa sectorial: separacion de actividades y la proteccion
al consumidor

La regulacidon bésica para garantizar un desarrollo efectivo de la com-
petencia en los mercados minoristas de suministro a clientes finales en in-
dustrias de red, como la electricidad y el gas natural, son, por una parte,
la regulacion del derecho de acceso a las redes en condiciones objetivas
transparentes y no discriminatorias y, por otra parte, la regulacion aplicada
sobre la separacion de actividades de red y de actividades en competencia.

Tanto la Ley 24/2013 (LSE)I5como Ley 34/1998 (LSH)l6establecen
que la distribucion de electricidad y de gas natural, respectivamente, son
actividades reguladas que deben garantizar el acceso de terceros a sus
redes en las condiciones técnicas y econdémicas establecidas en la ley17.
Asimismo, los distribuidores otorgan el permiso de acceso a sus redes,
cobrando por su uso unos precios regulados que son los peajes de acceso,

M Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017.
5 Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

16 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.
17 Arts. 8 LSE y 60 de la LSH.
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estando el ejercicio de la actividad de distribucion sujeto a una retribucion
reguladal®

Las primeras Directivas para los sectores de gas y electricidad con las
cuales se inicia el proceso de liberalizacion de estos mercados se remontan
a 1996. Este Primer Paquete de medidas liberalizadoras perseguia la elimi-
naciéon de monopolios legales y la apertura de los mercados a la competen-
cia, propugnando un acceso abierto a las redes (acceso negociado o regula-
do), la separacion contable de las actividades de transporte y distribucion y
la llamada elegibilidad de grandes clientes, que lleva aparejada la libertad
para elegir suministrador.

Con el Segundo Paquete en 2003, se introduce ya la elegibilidad de
todos los clientes a partir del 1 de julio de 2007, la obligacion de ofrecer
acceso regulado y no-discriminatorio a las redes y se da un paso mas en la
distincion entre actividades reguladas (con cierto caracter de monopolio na-
tural) y actividades liberalizadas, exigiendo la separacion legal y funcional
de las actividades de transporte y distribucion. Es en esta segunda oleada de
medidas liberalizadoras en la que se recogen expresamente las funciones de
supervision de las autoridades reguladoras.

Por ultimo, las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE avanzan signifi-
cativamente en la separacion entre actividades reguladas y liberalizadas al
determinar que el distribuidor no debe ejercer ningun tipo de discrimina-
cion entre usuarios o categorias de usuarios de la red, en particular, en favor
de sus empresas vinculadas. El caracter neutral del distribuidor respecto
a dar acceso de sus redes y a la informacion de los puntos de suministro
conectados a sus redes, asi como al cambio de suministrador, son elemen-
tos bésicos para el desarrollo efectivo de la competencia en los mercados
minoristas de electricidad y de gas natural. Por ello, en el caso de que el
distribuidor forme parte de un grupo empresarial que integre sociedades
que comercializan electricidad y gas natural a clientes finales, la regulacion
sectorial establece criterios de separacion de actividades de empresas per-
tenecientes a grupos integrados.

Las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE y el ordenamiento juridico
nacional que transpone dichas Directivas —LSE, LSHI9, y normativa que
las desarrolla—, establecen criterios de separacion funcional y de no confu-
sion entre las sociedades que pertenecen a grupos verticalmente integrados.
La nueva Propuesta de la Comisién Europea de Energia limpia para todos
los europeos («Clean Energy Package» o Cuarto Paquete)2)actualmente en
discusioén, no solamente mantiene las exigencias de separacioén de activida-
des en los términos fijados en las Directivas vigentes, sino que en cuanto al
papel del distribuidor como gestor de datos de los contadores inteligentes,
resalta la importancia de que el grupo empresarial integrado verticalmente

18 Arts. 41 LSE y 78 LSH.

19 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.

20 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/DOC/?uri=CELEX:52016PC0864R(01)& fro
m=EN.
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no tenga un acceso privilegiado a los datos para llevar a cabo su actividad
de suministro.

En las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE queda clara la relevan-
cia del cumplimiento adecuado de criterios de separacion del distribuidor
cuando pertenece a un grupo integrado para la competencia efectiva en el
mercado de suministro de electricidad y de gas natural. En la exposicion
de motivos de sendas Directivas se sefiala que debe evitarse que los distri-
buidores pertenecientes a grupos verticalmente integrados aprovechen su
integracion vertical para fortalecer su posicion competitiva en el mercado,
especialmente en relacion con los pequefios consumidores2l. Asi, se deter-
mina que el distribuidor que forme parte de una empresa integrada verti-
calmente sea independiente de las demds actividades no relacionadas con
la distribucion, en particular, del suministro de electricidad y de gas natural
a clientes finales, al menos en lo que se refiere a la personalidad juridica,
organizacion y toma de decisiones. Con el fin de lograr este objetivo, las
citadas Directivas establecen un conjunto de criterios minimos de indepen-
dencia en la gestion22.

21 Considerandos 26 de la Directiva 2009/72/CE y 25 de la Directiva 2009/73/CE: «Para crear
condiciones de igualdad al nivel minorista, por tanto, deben controlarse las actividades de los gesto-
res de redes de distribucién a fin de impedir que aprovechen su integracion vertical para fortalecer
su posicion competitiva en el mercado, especialmente en relacion con los pequeiios consumidores
domésticos y no domésticos».

2 El gestor de la red de distribucion forma parte de una empresa integrada verticalmente, debera
ser independiente, en lo que respecta a su organizacion y adopciéon de decisiones, de las demas acti-
vidades no relacionadas con la distribucién. «Con el fin de lograr este objetivo, deberan aplicarse los
siguientes criterios minimos:

a) Los encargados de la administracion del gestor de la red de distribucion no podran participar
en estructuras de la empresa eléctrica integrada que se ocupen, directa o indirectamente, de la gestion
cotidiana de las actividades de generacion, transporte o suministro de electricidad; b) se tomaran
las medidas oportunas para garantizar la debida consideracién de los intereses profesionales de las
personas encargadas de la administracion del gestor de la red de distribucién, de tal forma que estas
puedan actuar con independencia; c) el gestor de la red de distribucion gozara de facultad de decisién
efectiva, independientemente de la empresa eléctrica integrada, con respecto a los activos necesarios
para explotar, mantener o desarrollar la red. A fin de desempeiiar estas funciones, el gestor de la red
de distribucion dispondra de los recursos necesarios, incluidos los recursos humanos, técnicos, finan-
cieros y materiales. Esto no debera impedir la existencia de mecanismos de coordinacién adecuados
que aseguren la proteccion de los derechos de supervision, tanto econémica como de gestion, de la
sociedad matriz respecto a los activos de sus filiales, regulados indirectamente con arreglo al articu-
lo 37, apartado 6. En particular, ello permitira a la sociedad matriz aprobar el plan financiero anual,
o cualquier instrumento equivalente, del gestor de la red de distribucion, asi como establecer limites
globales a los niveles de endeudamiento de sus filiales. No se permitira a la sociedad matriz dar ins-
trucciones respecto de la gestion cotidiana ni de decisiones particulares referentes a la construccion
o0 mejora de lineas de distribuciéon que no sobrepasen lo establecido en el plan financiero aprobado o
en cualquier instrumento equivalente, y d) el gestor de la red de distribucién debera establecer un
programa de cumplimiento en el que se expongan las medidas adoptadas para garantizar que las
conductas discriminatorias queden excluidas y deberd garantizar que el respeto de dicho programa
sea objeto de la supervisiéon adecuada. El cumplimiento del programa establecerd las obligaciones
especificas de los empleados para alcanzar este objetivo. La persona u érgano competente para la
supervision del programa de cumplimiento, el encargado del cumplimiento del gestor de la red de
distribucion, presentara un informe anual con las medidas adoptadas a la autoridad reguladora a que
se refiere el articulo 35, apartado 1, el cual se publicara. El encargado del cumplimiento del gestor de
la red de distribucion sera totalmente independiente y tendra acceso a toda la informacion del gestor
de la red de distribucién y de cualquiera de sus empresas filiales que requiera para el desempeiio de
su funcién».
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Mas atn, destacan la importancia del «control» al distribuidor per-
teneciente al grupo integrado por parte de las autoridades competentes
ante posibles conductas del distribuidor, en las que beneficiandose de
su integracion vertical pueda falsear la competencia23. En este sentido,
se obliga a los distribuidores integrados verticalmente a no crear confu-
sion en su informaciéon y en la presentacion de la marca, respecto a la
identidad separada de la filial suministradora de la empresa integrada
verticalmente.

Las citadas Directivas fueron traspuestas al ordenamiento juridico na-
cional24. En la actualidad el art. 12 de la Ley 24/2013 y el art. 63 de la Ley
34/1998 recogen los criterios de separacion de actividades de grupos verti-
calmente integrados.

Las citadas disposiciones establecen que las sociedades mercantiles
que desarrollen alguna o algunas actividades definidas como reguladas
tengan como objeto social exclusivo el desarrollo de las mismas, sin que
puedan realizar, por tanto, actividades de producciéon, de comercializa-
cion y en el caso del sector eléctrico, de servicios de recarga energética,
ni tomar participaciones en empresas que realicen estas actividades. No
obstante, un grupo de sociedades podra desarrollar actividades incompa-
tibles de acuerdo con la ley, siempre que sean ejercidas por sociedades
diferentes y se cumplan determinados criterios de independencia fun-
cional 25.

Asimismo, las empresas distribuidoras y, también, las empresas comer-
cializadoras de referencia2 que formen parte de un grupo de sociedades
que desarrolle actividades reguladas y libres no crearan confusiéon en su
informacion y en la presentacion de su marca e imagen de marca respecto a
la entidad propia de las filiales de su mismo grupo que realicen actividades
de comercializacion, sin perjuicio de las infracciones previstas en la nor-
mativa vigente a este respecto2/. Asimismo, los comercializadores de refe-
rencia llevaran en su contabilidad interna cuentas separadas, diferenciando

23 Asi, se afiade en las citadas Directivas que los Estados miembros garantizaran el control de sus
actividades por parte de las autoridades reguladoras u otros organismos competentes, de manera que
no pueda aprovecharse de su integracién vertical para falsear la competencia.

24 Fueron objeto de transposicion al Derecho espafiol mediante el Real Decreto 13/2012, de 30
de marzo, por el que se trasponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y
en materia de comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correcciéon de las
desviaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista que modifi-
caron la entonces vigente Ley 54/1997, del Sector Eléctrico y la Ley 34/1998.

25 A las distribuidoras eléctricas con menos de 100.000 clientes conectados en sus redes no les
aplica el conjunto de obligaciones establecidas en el apartado 2 de la Ley 24/ 2013.

26 Comercializadoras con obligacién de suministro a precio minorista regulado a solicitud de
determinados consumidores sefialados en la normativa vigente (consumidores conectados en baja
tensién y potencia contratada inferior a 10 kW en electricidad y baja presién y consumo anual inferior
250.000 kWh en gas natural).

27 La obligacion de no confusiéon en la informaciéon y en la presentacion de marca e imagen de
marca fue ampliada en el ordenamiento juridico nacional, ademas de para los distribuidores como
establecen las Directivas, también para las comercializadoras de referencia en electricidad y de ultimo
recurso de gas natural pertenecientes a grupos verticalmente integrados.
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los ingresos y los gastos estrictamente imputables al suministro realizado a
aquellos consumidores acogidos al precio voluntario para el pequefio con-
sumidor (o precio minorista regulado)28.

b) Actuaciones de la CNMC en materia de separacion de actividades
y la proteccion al consumidor

De acuerdo con el art. 7 de la Ley 3/201329, la CNMC supervisara y
controlara el correcto funcionamiento del sector eléctrico y del sector del
gas natural30. Asimismo, segun el art. 73.3 de la Ley 24/2013 y el art. 116.3
de la Ley 34/1998, la CNMC es competente para imponer sanciones por
la comision de las infracciones administrativas relativas a la realizacion
de obligaciones incompatibles, infringiendo los requisitos de separacidon
juridica, funcional y de gestion, asi como el incumplimiento por los sujetos
obligados a ello de los criterios de separaciéon de acuerdo con lo establecido
en la ley y en su normativa de desarrollo [tipificada como infraccion muy
grave segun el art. 64.1 de la LSE y el art. 109.4) de la LSH], asi como al
incumplimiento de la obligaciéon de no confusiéon en la informacidn, en la
presentacion de marca y en la imagen de marca de grupos integrados [tipifi-
cada como infraccion grave segun el art. 65.24 de la LSE y en el art. 110.g)
de la LSH].

En relacion con las actuaciones de supervision de la separacion de
actividades en el sector eléctrico, la CNMC concluy6 en su Informe de su-
pervision de la separacion juridica de las distribuidoras de energia eléc-
trica de menos de 100.000 clientes3l que, como resultado de las actuacio-
nes de supervision de la separacion de actividades realizadas, hay un nivel
de cumplimiento alto de las obligaciones establecidas en los arts. 12.132y

28 Art, 4.3 del Real Decreto 216/2013, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia
de céalculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacién.

29 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia (en adelante Ley 3/2013).

30 En particular, la CNMC ejercera las siguientes funciones descritas en los apartados 3, 14y 15
del citado articulo:

«3. Supervisar y, en su caso, certificar, la separacion de las actividades de transporte, rega-
sificacion, distribucién, almacenamiento y suministro en el sector del gas, y de las actividades de
generacion, transporte, distribuciéon y suministro en el sector eléctrico, y en particular su separacion
funcional y la separacién efectiva de cuentas con objeto de evitar subvenciones cruzadas entre dichas
actividades».

«14. Garantizar la transparencia y competencia en el sector eléctrico y en el sector del gas natu-
ral, incluyendo el nivel de los precios al por mayor, y velar por que las empresas de gas y electricidad
cumplan las obligaciones de transparencia».

«15. Supervisar el grado y la efectividad de la apertura del mercado y de competencia, tanto en
el mercado mayorista como el minorista, incluidas entre otras, las reclamaciones planteadas por los
consumidores de energia eléctrica y de gas natural, y las subastas reguladas de contrataciéon a plazo
de energia eléctrica».

31 https://www.cnmec. es/sites/default/files/1939853_l.pdf.

3 «1. Las sociedades mercantiles que desarrollen alguna o algunas de las actividades de trans-
porte, distribucién y operacion del sistema a que se refiere el apartado 2 del articulo 8 deberan tener
como objeto social exclusivo el desarrollo de las mismas sin que puedan, por tanto, realizar activida-
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20.938 de la LSE (eliminacion de posibilidad de prestar garantias y avales

a las sociedades de grupo o vinculadas). Las distribuidoras con menos de

100.000 clientes conectados en sus redes contaban con un periodo transi-
torio para adaptarse a los requisitos que les son de aplicacién en materia

de separacion de actividades.

Otra de las actuaciones de la CNMC que afecta también a la integracion
vertical de grupos y dirigida a proteger al consumidor es la Resolucién de la
CNMC de 18 de febrero de 2014 de adopcidén de una decision vinculante re-
lativa a las nuevas altas de suministros de gas34 Tiene por objeto dotar de efi-
cacia a la exigencia normativa de que el consumidor que pretenda dar de alta
un nuevo suministro de gas natural cuente con la informacién necesaria para
decidir sobre la tarifa y el suministrador que mejor se ajusten a sus necesi-
dades. Los consumidores tienen derecho tanto a elegir suministrador como a
recibir informacidn transparente sobre los precios, tarifas y condiciones gene-
rales aplicables al acceso y al uso de los servicios de gas [art. 57 bis, b)y g)\.

Como se recoge en la citada Resolucion, por una parte, para garanti-
zar la protecciéon de los consumidores de gas natural, se adoptd la medida
consistente en que los distribuidores de gas natural interesados en el citado
expediente, incluyeran informacion sobre las tarifas existentes y sobre los
suministradores que operan en el mercado espafiol de gas natural, tanto
en la documentacién que debe proporcionar al solicitante de una nueva
acometida a tenor del art. 25.2 del Real Decreto 1434/2002, como en su pa-
gina web, en el area correspondiente a las altas de gas natural, de un modo
claramente visible y de facil acceso. Los comercializadores interesados de-
bian incluir informacién sobre las opciones de suministro existentes en el
mercado de gas natural, ya sea a precio libre o a tarifa de ultimo recurso,
asi como, al menos, una indicacién sobre a donde acudir para encontrar un
mayor detalle al respecto, tanto en el documento conformidad del cliente
que exige formalizar el art. 48.3 del Real Decreto 1434/2002, como en su
pagina web, en el area correspondiente a las altas de gas natural, de un
modo claramente visible y de facil acceso.

Por otra parte, en relacion al servicio de atencion al cliente35, la deci-
sion juridicamente vinculante exige que la empresa comercializadora libre
y la de ultimo recurso de un mismo grupo empresarial contaran con un
servicio de atencion telefonica diferenciado.

des de produccion, de comercializacion o de servicios de recarga energética, ni tomar participaciones
en empresas que realicen estas actividades».

3B «9. Las sociedades que realizan actividades reguladas no podrin prestar garantias ni avalar
préstamos de otras sociedades del grupo o partes vinculadas que realicen actividades liberalizadas u
otras actividades ajenas al sector eléctrico».

34 Dicha Resoluciéon fue avalada por la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo con-
tencioso-administrativo, de 21 de octubre de 2015 (rec. 105/2014) en el recurso interpuesto por Gas
Natural Servicios SDG, S. A., y confirmada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de abril de
2018 por la que se desestima el recurso interpuesto por Gas Natural Servicios SDG, S. A., contra la
citada Sentencia de fecha 21 de octubre de 2015.

3 Elart. 81.2.n) de la Ley 34/1998 seiiala la obligaciéon de los comercializadores de disponer de
un servicio de atencion al cliente, incluyendo nimeros de teléfono gratuitos.
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Otras actuaciones de la CNMC en el ambito del art. 7.4 de la Ley
3/2013 relativo a velar por el cumplimiento efectivo de la normativa y pro-
cedimientos relacionados con el cambio de suministrador, consisten en la
resolucion de expedientes sancionadores por incumplimiento de requisitos
de contratacion y apoderamiento con los clientes, incluidos los cambios
de suministrador sin consentimiento, asi como la realizacién de diversos
informes de supervisiéon de los cambios de comercializador y del efectivo
consentimiento del consumidor.

Finalmente, en el ambito del art. 7, apartados 11, 13, 14y 15, de la Ley
3/2013, la CNMC ha realizado informes sobre el comparador de ofertas en
los mercados minoristas, sobre la evolucion de los mercados minoristas de
electricidad y gas natural y sobre el servicio de atencion al cliente de las
comercializadoras. En dichos informes la CNMC introduce recomendacio-
nes y propuestas normativas con el fin de mejorar la protecciéon al consu-
midor respecto al proceso de contratacidon y la actuacién comercial de los
suministradores frente al consumidor, especialmente en las ventas directas
aclientes domésticos. Entre dichas recomendaciones esta la necesaria iden-
tificacién de la empresa y del agente comercial que actila en su nombre
respecto a la de otras empresas del grupo integrado36.

III. EVOLUCION DE LA ESTRUCTURA DE PROPIEDAD
VERTICAL DE LA DISTRIBUCION Y EL SUMINISTRO
DE GAS Y ELECTRICIDAD

La titularidad de las redes de distribucion de electricidad y de gas natu-
ral por parte de grupos empresariales integrados ha evolucionado de forma
diferente en el sector del gas natural y en el de electricidad.

En el momento de realizar el presente articulo, en el sector eléctrico
no se han registrado cambios significativos en la propiedad vertical de la
distribucion y comercializacion de los principales grupos energéticos tra-
dicionales: Iberdrola, Endesa, Gas Natural Fenosa, EDP-Hidrocantabrico,
salvo en Viesgo, como se verd mas adelante. Dichos grupos mantienen so-
ciedades distintas que efectiian la actividad de suministro y la distribucion
de electricidad.

En el sector eléctrico se han registrado puntualmente adquisiciones por
parte de distribuidoras tradicionales, de alguna distribuidora de menos de
100.000 suministros conectados a sus redes37.

36 Sobre la confusion en la diferenciacion de marca de algunos comercializadores con la em-
presa distribuidora y con la comercializadora de referencia del mismo grupo empresarial como una
mala practica comercial y las recomendaciones de la CNMC puede verse https://www.cnmc.es/sites/
default/files/1486221_l.pdf, https://www.cnmc.es/expedientes/infde04515-0, https://www.cnmc.es/
buscador?t=INF/DE/024/16.

37 Véase por ejemplo, C-0771/16 Endesa/Eléctrica del Ebro (https://www.cnmc.es/sites/default/
files/952049_3.pdf) o la operacién de adquisicion por Endesa de Empresa de Alumbrado Eléctrico de
Ceuta, segun noticia de prensa a 18 de junio de 2018, https://elfarodeceuta.es/endesa-se-refuerza-y-
compra-la-empresa-de-alumbrado-de-ceuta/.


https://www.cnmc.es/sites/
https://www.cnmc.es/expedientes/infde04515-0
https://www.cnmc.es/
https://www.cnmc.es/sites/default/
https://elfarodeceuta.es/endesa-se-refuerza-y-
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También hay que citar que a mediados de 2015 fondos de infraestructu-
ras adquirieron el control conjunto de E.On Espafia — grupo Viesgo— Xy
segun informacioén de prensa 39, la posibilidad de adquisicidon por parte del
grupo Repsol de los negocios liberalizados (generaciéon y mercado minoris-
ta) del grupo Viesgo a sus actuales accionistas.

El efecto de la integracion vertical entre la distribucion eléctrica de la
zona y el suministro de electricidad a consumidores domésticos es, actual-
mente, elevado. En términos de mercado nacional, el porcentaje de puntos
de suministro de electricidad suministrados en las redes del distribuidor de
la zona por las comercializadoras pertenecientes al grupo integrado ascen-
di6 al 81 por 100 en 201740y en las nuevas altas al 83,1 por 100 en 20174l

En el sector gasista se ha producido un proceso de desintegracion
vertical de grupos empresariales tradicionales, como resultado tanto del
cumplimiento de los compromisos de desinversion de la operaciéon de con-
centracion C-0098/08 Gas Natural/Union Fenosa4 como de diversos mo-
vimientos empresariales efectuados posteriormente a dicha operacion de
concentracion.

Asi, en el ambito de la citada operacidon de concentracion C-0098/08,
como resultado del cumplimiento de los compromisos de desinversién en
el mercado de distribucion de gas natural, Gas Natural Fenosa vendié en
total mas de un millén de puntos de distribucidon de gas natural: a Naturgas
en Murcia, Asturias, Pais Vasco y Cantabriad3en 2009, a Morgan Stanley-
Madrilefia Red de Gas#en Madrid en 201045y de nuevo a Morgan Stan-
ley Madrilefia Red de Gas en Madrid en 201146

Por otra parte, la salida del mercado de distribucion de gas por parte del
grupo Endesa se inicié en 2010 con la adquisicion por parte de Goldman
Sachs Group Inc.47 del control exclusivo sobre Nubia 2000 S. L., sociedad

38 Véase M.7490-MacquarieAVren House/E.ON Spain.

3 htps://www.elconfidencial.com/empresas/2018-06-15/repsol-viesgo-maquarie-ciclos-combi-
nados-clientes_1579168/.

40 Por simplificar se incluye la cuota de Ambito nacional si bien el mercado de distribucién eléc-
trica tiene un ambito geogrifico local de acuerdo con precedentes de operaciones de concentracion de
ambito europeo y nacional.

41 Véanse los informes de supervision de los cambios de suministrador en los mercados minoris-
tas de electricidad y gas natural de la CNMC.

4 Resoluciéon de 11 de febrero de 2009, C-098/08 Gas Natural Fenosa. Operacion de concentra-
cion autorizada en segunda fase con compromisos.

4 Resolucién de 21 de octubre de 2009, C-0176/09 Naturgas/Gas Natural.

4 Madrilefia Red de Gas pertenecié a Morgan Stanley Infraestructure Inc. Desde finales de 2015
(29 de abril de 2015), Gingko Tree Investment [del State Administration of Foreign Exchange (SAFE)
de la Republica Popular de China], Electricité de France, y Stichting Depositary PGGM Infrastructure
Funds (fondo de pensiones holandés) y desde el 15 de marzo de 2016, Lancashire County Pension
Fund, son los accionistas finales de Madrilefia Red de Gas.

45 Resolucion de 24 de marzo de 2010, C-0212/10 Morgan Stanley/Gas Natural-Activos Dis-
tribucion.

46 Resolucion 11 de mayo de 2011, C-0336/11 NMG/BDG.

47 Enrelacion con los cambios recientes en el accionariado de Redexis, a mediados de 2017 fon-
dos de infraestructuras gestionados por Goldman Sachs vendieron una participacién del capital social
en Redexis Gas, S. A. y en Redexis Gas Finance B. V. a Universities Superanniation Scheme Limited


https://www.elconfidencial.com/empresas/2018-06-15/repsol-viesgo-maquarie-ciclos-combi-
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que agrupaba los activos de distribucion y transporte de gas en Espafia de
Endesa48 En 2013 Endesa vendid a los fondos de inversion gestionados por
Goldman Sachs el 20 por 100 de la participacion en el capital social de Endesa
Gas T&D, S. L. (hoy denominada Redexis Gas), sociedad que agrupaba to-
dos los activos de distribucion de gas de Endesa en la peninsula a excepcion
de las redes de gas que Endesa controlaba en Extremadura. Asimismo, en
2012, Cristian Lay, S. A. adquirio el control exclusivo de las sociedades Dis-
tribucion y Comercializacion de gas de Extremadura, S. A., y Gas Extrema-
dura Transportista, S. L., de las que mantenia control conjunto con Endesa49.

Asimismo, las operaciones de concentracion que tuvieron como resulta-
do la salida del mercado de distribucion de gas de Iberdrola fueron, por una
parte, la adquisicion por Madrilefia Red de Gas de activos en Madrid perte-
necientes a Iberdrola Distribucion de Gas en 201250. También en 2012, por
una parte Iberdrola , S. A., adquiri6 el control exclusivo sobre Distribuidora
Eléctrica Navasfrias, S. L., propiedad del grupo Gas Natural Fenosa y, por
otra, Gas Natural Fenosa adquiri6, a través de su filial Gas Natural Cegas,
S. A., el control exclusivo sobre una serie de activos para la distribucion de
gas en determinados municipios de la Comunidad Valenciana, propiedad de
Iberdrola Distribucion de Gas, S. A. U .5L

En 2014 Redexis adquirié el control exclusivo de Gas Energia Distri-
buciéon de Murcia y de activos de Naturgas en Castilla y Ledn, Cataluiia,
Comunidad Valenciana y Madrid52. Con ello, Naturgas abandoné la zona
de distribucién de Levante, Castilla y Leon y Catalufia en favor de Redexis.

Asimismo, varias filiales distribuidoras regionales del grupo Gas Natu-
ral Fenosa adquirieron el control exclusivo de activos de transporte y distri-
bucion en Andalucia y Castilla la Mancha3y, por otra parte, Gas Natural
Fenosa adquiri6 el control exclusivo de Gas Directo con puntos de distribu-
cién en Madrid y en Galicia%4.

(USSL) y a Arbejdsmarkedts Tilaegspension (ATP). La adquisicién por USSL del control conjunto
sobre Redexis Gas, S. A. y Redexis Gas Finance B.V fue objeto de operacién comunitaria (véase
M.8550, USSL/Goldman Sachs/Redexis Gas). Mas recientemente segin noticias de prensa de 5 de
abril de 2018 (El Economista, Expansion), Goldman Sachs Infraestructure Partners habria vendido su
50,1 por 100 en Redexis Gas. La participacién en el capital social de Redexis se dividira en tres tercios
entre ATP, USSL y Guoxin Guotong Fund y CINC Corporation Limited.

48 Resolucion de 15 de diciembre de 2010, C-0300/10 Goldman Sachs/Nubia.

49 Resolucion CNC de 5 de diciembre de 2012 autoriza la operacion de concentraciéon C-0472/12
Cristian Lay/Dicogexsa/Get. Grupo Cristian Lay adquirié en 2012 a Endesa Gas el 7 por 100 del capi-
tal social de D. C. Gas-Exty el 40 por 100 del capital social de Gas Extremadura Transportista, S. L.
obteniendo el control exclusivo de ambas entidades mercantiles.

S Resoluciéon CNC de 25 de junio de 2012 autoriza la operaciéon de concentracion C-0488/12
Madrilefia Red de Gas/lberdrola Distribucién.

5l Resolucién CNC de 17 de octubre de 2012 autoriza la operacién de concentracion C-0465/12
Iberdrola/Navasfrias y Gas Natural/lberdrola Distribucién.

52 Resolucién CNMC de 15 de enero de 2015 autoriza la operacién de concentracién C-0630/14
Redexis/Gemd.

3 Resolucién CNC de 19 de enero de 2011 autoriza la operaciéon de concentracién C-0282/10
Gas Natural/Transportista Sureuropea/Distribuidora Sureuropea/Transmanchega de Gas.

54 Resolucion CNMC de 25 de mayo de 2015 autoriza la operacién de concentracion C-0658/15
Gas Natural/Gas Directo.
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Desde finales de 2015 hasta principios de 2017 se realizaron adquisi-
ciones de puntos de distribucion y suministro de GLP canalizado de Repsol
Butano y Cepsa por parte de las diferentes distribuidoras de gas55. Dichas
distribuidoras gasistas adquirieron estos puntos de GLP canalizado para su
transformacion a puntos de distribucion de gas natural.

Maias recientemente, a mediados de 2017, la empresa distribuidora de
gas en Cantabria, Pais Vasco y Asturias (Naturgas Energia Distribucion,
S. A. U.) que pertenecia al grupo empresarial EDP-Naturgas fue adquiri-
da por IIF INT’L Holding L. P, constituyendo Nortegas Energia Distri-
bucidén5s6.

En conclusiéon, como resultado de diversos movimientos empresariales,
tres distribuidoras gasistas pertenecientes a grupos integrados tradicionales
(Iberdrola, Endesa y EDP-Naturgas) han dejado la actividad de distribucion
de gas natural. Paralelamente han entrado en el mercado de distribucion 4
distribuidores que no pertenecen a grupos integrados con actividades de
comercializacién (Redexis, Madrilefia Red de Gas, Gas Extremadura y mas
recientemente Nortegas).

En términos de mercado nacional, el porcentaje de nimero de puntos
de suministro de gas natural suministrados en las redes de la zona de dis-
tribucion de las comercializadoras pertenecientes al inico grupo integrado
ascendid al 73,3 por 100 en 201757y en las nuevas altas al 63,3 por 100 en
201758

Un rasgo coincidente de estas empresas distribuidoras de gas que no
pertenecen a grupos integrados verticalmente (Madrilefia Red de Gas, Re-
dexis y Nortegas) es que en su estructura de propiedad5), sus accionistas
principales son fondos de infraestructuras, de inversién, de seguros y de
pensiones. También en el accionariado de las distribuidoras de gas Ned-
gia pertenecientes al unico grupo verticalmente integrado en la actualidad

5% Resolucion CNMC de 10 de diciembre de 2015 autoriza la operacion de concentracién
C-0710/15 Redexis Gas/GLP Repsol Butano-Activos; Resolucion CNMC de 17 de junio de 2016
autoriza la operacion de concentraciéon C-0767/16 Redexis/GLP Repsol Butano 2-Activos; Resolu-
cion CNMC de 2 de febrero de 2017 autoriza la operaciéon de concentracion C-0827/16 Redexis/GLP
Cepsa-Activos; Resolucion CNMC de 28 de abril de 2016 autoriza la operacion de concentraciéon
C-0739/16 Gas Extremadura/GLP Repsol Butano-Activos; Resolucion CNMC de 28 de julio de 2016
autoriza la operacion de concentracion C-0758/16 Gas Natural Fenosa/GLP Repsol Butano-Activos;
Resolucion CNMC de 28 de julio de 2016 autoriza la operacién de concentraciéon C-0759/16 Natur-
gas/GLP Repsol Butano-Activos; Resolucion CNMC de 7 de diciembre de 2016 autoriza la operacién
de concentracion C-0812/16 Gas Natural Fenosa/GLP Cepsa-Activos.

5% La Resoluciéon de la CNMC de 16 de junio de 2017 autoriza la operacién de concentracion
C-0856/17 IIF/Naturgas Energia Distribucién. Los accionistas principales de Nortegas son IIF Int’l
Holding L. P, Abu Dhabi Investment Council, Swiss Life Holding AG y Covalis Capitall LLP.

57 El mercado de distribucion eléctrica tiene Ambito geografico local de acuerdo con precedentes
de control de concentraciones europeos y nacionales, si bien en el grifico se presenta la distribucién
provincial.

8 Véanse los informes de supervisién de los cambios de suministrador en los mercados minoris-
tas de electricidad y gas natural de la CNMC.

P Se excluye a Distribuciéon y Comercializacién de Gas Extremadura, S. A. U. (DICOGEXSA)
perteneciente al Grupo Cristian Lay.
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(grupo Gas Natural Fenosa) esta presente un consorcio de inversores en
infraestructuras a largo plazo .

La desintegracion de la estructura de propiedad vertical de distribui-
dores y comercializadores en grupos empresariales se ha valorado pro
competitiva para el mercado minorista de electricidad y gas natural en
diversas operaciones de concentracion, y actualmente el foco de atencion
regulatoria se dirige a la solvencia financiera de las distribuidoras como
actividad regulada. Asi, en las recientes Resoluciones de la CNMC sobre
la toma de participaciones en empresas distribuidoras de gas, que deben
ser comunicadas y en su caso condicionadas si hubiera amenaza grave
para la seguridad de suministro, de acuerdo con la Disposicion adicional
novena de la Ley 3/2013, de creacion de la CNMC, subraya la importan-
cia del cumplimiento de criterios de solvencia adecuados por parte de las
distribuidoras6l.

IV. ACTUACIONES RECIENTES DE LA CNMC EN MATERIA
DE INTEGRACION VERTICAL DE GRUPOS

La evolucion de los mercados, de la normativa sectorial y del disefio
institucional de las autoridades de competencia y de regulaciéon en nuestro
pais, son aspectos que confluyen en un andlisis conjunto de las conductas
de los agentes que participan en los mercados energéticos y, en particular,
en el andlisis del comportamiento de las distribuidoras, comercializadoras
de referencia y comercializadoras integradas en un mismo grupo empre-
sarial.

En el presente epigrafe se resumen las actuaciones mas recientes de la
CNMC en el ambito de sus competencias, en cuanto a la vinculacion verti-
cal de distribuidoras, comercializadoras de referencia y comercializadoras,
por sus efectos sobre la competencia en los mercados de suministro de

@ Allianz Capital Partners y CPPIB adquirieron, en agosto de 2017, una participacion del 20 por
100 en el capital social del Holding de negocios regulados que controla las distribuidoras gasistas del
grupo Gas Natural Fenosa.

6l Véase, por ejemplo, la Resolucion de la CNMC de 22 de febrero de 2018, sobre la operacién
de fusién por absorcién de Nature Gasned XXI, S. L. U., por parte de Nortegas Energia Distribucién,
S. A. (TPE/DE/001/18), https://www.cnmc.es/sites/default/files/1939850_6.pdf.

«Por todo lo cual, a fin de que la operaciéon objeto de la presente resolucién, no resulte en una
estructura de endeudamiento que no pueda garantizar las inversiones ni el mantenimiento necesario de
las infraestructuras de forma sostenible, y teniendo en cuenta que esta causa esti expresamente con-
templada en el apartado /.5) de la Disposicién Adicional novena de la Ley 3/2013, para la imposicién
de condiciones, esta Sala considera necesario imponer a NORTEGAS ENERGIA DISTRIBUCION,
S. A., la condicién de revertir su posicién econémico-financiera, a un ratio Deuda Neta/EBITDA
razonable, dentro del rango habitual de las empresas del sector, y conforme a los valores presentados
en el Plan Explicativo que la Sala de Supervisién Regulatoria aprobé mediante resolucion de 18 de
mayo de 2017».

E impone a Nortegas Energia Distribucion, S. A., entre otras, la siguiente condicién:

«Primera— NORTEGAS ENERGIA DISTRIBUCION, S. A. U. debera revertir su posicion eco-
némico-financiera a un ratio Deuda Neta/EBITDA razonable, dentro del rango habitual de las empre-
sas del sector, y conforme a los valores presentados en el Plan Explicativo que la Sala de Supervision
Regulatoria aprob6 mediante resolucion de 18 de mayo de 2017».


https://www.cnmc.es/sites/default/files/1939850_6.pdf
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electricidad y gas natural a consumidores finales y sobre las garantias del
derecho a elegir suministrador por parte del consumidor.

A. EL DISTRIBUIDOR PERTENECIENTE AL MISMO GRUPO INTEGRADO
VERTICALMENTE QUE LA COMERCIALIZADORA LIBRE

Compromiso de informar a los comercializadores sobre los puntos de
distribucion y suministro de GLP canalizado que serdn transformados a
gas natural.

Como se ha visto en el epigrafe III, desde finales de 2015 y hasta prin-
cipios de 2017 se realizaron adquisiciones de puntos de distribuciéon y su-
ministro de GLP canalizado por parte de las diferentes distribuidoras de
gas. Las distribuidoras gasistas, tanto pertenecientes a grupos integrados
verticalmente como a distribuidores puros, adquirieron estos puntos de dis-
tribucidén y suministro de GLP canalizado para su transformacidén a puntos
de distribucion de gas natural.

En las operaciones de concentracion en las que las adquisiciones co-
rrespondian a grupos verticalmente integrados, la CNMC valoré que se
reforzaba el papel del comercializador perteneciente al grupo empresarial
del distribuidor que adquiria dichos puntos para su transformaciéon a gas
natural. Teniendo en cuenta el efecto de la integracidon vertical en las altas
de gas sobre la competencia efectiva en el mercado de suministro de gas
natural a consumidores domésticos y Pymes, las Notificantes propusieron
compromisos a asumir por distintas sociedades del grupo.

La elevada vinculacion entre las distribuidoras a las que se conectaban
los nuevos puntos de suministro y las comercializadoras pertenecientes al
mismo grupo empresarial, habia sido detectada por la CNMC, dictando la
Sala de Supervision Regulatoria la ya citada Resolucion de 18 de febrero de
2014, para entre otros objetivos, mejorar la informacién a disposicion del
consumidor para la eleccion de suministrador.

La CNMC autorizé dichas operaciones de concentracion en primera
fase, sujetas a los siguientes compromisos62:

— En primer lugar, el distribuidor del grupo integrado se comprometia
a informar de una forma activa y con tiempo suficiente, a los comer-
cializadores de los puntos de GLP canalizado transformados a gas
natural. Ello teniendo en cuenta los elevados costes de informacion
y de captacion de los comercializadores en relacién a los puntos
de suministro transformados y para mitigar el refuerzo de la vin-
culacion vertical de los comercializadores del grupo en las nuevas

6@ Véase Resolucion CNMC de 28 de julio de 2016 que autoriza la operacién de concentracion
C-0758/16 Gas Natural Fenosa/GLP Repsol Butano-Activos, la Resolucion CNMC de 28 de julio
de 2016 que autoriza la operacién de concentracion C-0759/16 Naturgas/GLP Repsol Butano-Acti-
vos y la Resolucion CNMC de 7 de diciembre de 2016 que autoriza la operacion de concentracion
C-0812/16 Gas Natural Fenosa/GLP Cepsa-Activos.
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altas derivadas de la transformacion de puntos de suministro a gas
natural.

— En segundo lugar, el comercializador del grupo se comprometia a
no suministrar a las nuevas altas resultantes de la transformacion
de los activos de GLP canalizado adquiridos durante un periodo de
doce meses desde su transformacion, compitiendo por el cambio de
suministrador.

— En tercer lugar, el distribuidor en las cartas informativas enviadas
a los consumidores sobre el proceso de transformacion de su punto
de suministro de GLP canalizado a gas natural, se comprometia a
trasladar el nombre de los comercializadores que podian ofrecer su-
ministro entre los que se excluia el comercializador del grupo.

Medidas para evitar la creacion de confusion en la informacion, pre-
sentacion de marca e imagen de marca.

Como se ha citado, el art. 12.3 de la LSE y el art. 63.6 de la LSH, en
su transposicion del art. 26 de la Directiva 20009/72/CE y de la Directiva
2009/73/CE, establecen la obligacion de los distribuidores de electricidad
y de gas natural pertenecientes a grupos verticalmente integrados a no
crear confusion en la informacion, presentaciéon de marca e imagen de
marca respecto a la identidad de la sociedad que comercializa pertene-
ciente al grupo. Y ello para que dicha confusion de marca no distorsione
la eleccion de comercializador por parte del consumidor, a favor del co-
mercializador del grupo integrado verticalmente y en detrimento de sus
competidores.

Aquellas Autoridades Reguladoras del entorno europeo que lo han visto
necesario, han actuado para hacer efectivo el cumplimiento de la obliga-
cion de no crear confusion en la informacidon y en la presentaciéon de marca
establecida para los grupos verticalmente integrados. Las medidas han to-
mado forma de decisiones (en Italia)63, de notificaciones (en Alemania)t4,
de recomendaciones de cumplimiento (en Francia)& o de modificaciones
reglamentarias (en Portugal)co.

Como reflejo de la supervision realizada por la CNMC del correcto
funcionamiento del mercado minorista de electricidad y gas natural y de
proteccion a los consumidores, que tienen encomendadas, la CNMC elabo-
ra y publica diferentes informes de supervision. Dichos informes permiten
detectar problemas en el correcto funcionamiento del mercado, y basar la
iniciacion de actuaciones por parte de la CNMC, dentro del ambito de sus
competencias.

@B L’Autorita per L’Energia Elettrica il Gas e il Sistema Idrico en Italia (AEEGSI deliberation no.
296/2015/R/com, 22 June 2015, http://www.snam.it/en/Media/energy-morning/20150624_2.html).

4 Bundesnetzagentur en Alemania (https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/
Beschlusskammern/Beschlusskammer6/BK6_node.html).

6 Commission de Régulation de L’Energie en Francia (http:/www.cre.fr/documents/publica-
tions/rapports-thematiques/respect-des-codes-de-bonne-conduite-rapport-2013-2014).

66 Entidade Reguladora do Servidos Energéticos en Portugal (http://www.erse.pt/ptAegislacao/
Legislacao/Attachments/2006/RRC_SE.pdf).
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En dichos informes de supervision de la CNMC se ha puesto de ma-
nifiesto la falta de diferenciacion en la informaciéon e imagen de marca
entre la comercializadora, comercializadora de referencia y distribuidora
perteneciente al mismo grupo empresarial integrado verticalmente, lo que
confluye en una confusion en la identificacion de dichas empresas por parte
del consumidor, fundamentalmente doméstico y pyme67.

Adicionalmente, la CNMC ha puesto de manifiesto en diversas Resolu-
ciones, tanto sobre operaciones de concentracion® como sobre conductas
infractoras de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia®, la existen-
cia de confusion de los consumidores en la diferenciacién entre comercia-
lizadores, comercializadores de ultimo recurso/comercializadores de refe-
rencia y distribuidores integrados en el mismo grupo empresarial.

Con una finalidad meramente ilustrativa, en el siguiente grafico se
muestran los logotipos de las distribuidoras y de las comercializadoras per-
tenecientes a los principales grupos integrados verticalmente en el momen-
to de realizar el presente articulo. Si bien hay excepciones70, hay elementos
comunes que podrian dificultar la identificacion de la imagen de marca del
distribuidor y del comercializador del grupo.

En este contexto, la CNMC ha manifestado la necesidad de realizar
las medidas oportunas en el ambito de sus competencias en relacion a la
proteccion del consumidor, para evitar que los grupos verticalmente inte-
grados en el sector eléctrico ofrezcan iméagenes de marca similares entre

67 https://www.cnmc.es/sites/default/files/1486221 1.pdf, que indica: «Algunos comercializado-
res continian utilizando marcas y logos similares entre el distribuidor, el comercializador de refe-
rencia y el comercializador del mismo grupo empresarial, especialmente en las ventas a domicilio,
lo que puede confundir al consumidor, y utilizarse como una ventaja del comercializador ligado al
distribuidor de la zona, en la venta del suministro de gas o electricidad. Por ello, los comercializadores
deberian evitar crear confusion en el consumidor en este sentido, identificando su empresa y su acti-
vidad claramente antes de contactar con el consumidor».

68 Véanse las operaciones de concentraciéon autorizadas por la CNMC en 2016 relativas a la ad-
quisicién, por empresas distribuidoras de gas natural, de puntos de distribucién y suministro de GLP
canalizado para su transformacién a gas natural, se identifico por algunos comercializadores la exis-
tencia de asociacién por el consumidor de la imagen de marca de la comercializadora perteneciente
al mismo grupo empresarial que la distribuidora gasista. Por ejemplo, en el Expediente C-0758/16,
parrafo 124, se indica:

«Afecta también, el desconocimiento generalizado de un nimero importante de consumidores
que no distingue la diferencia entre las empresas distribuidoras y las comercializadoras y donde la
imagen corporativa de distintas empresas del grupo puede confundirse. En algunos casos, existe con-
fusion por parte del cliente que sera nueva alta de gas, debido a que comparten los mismos nombres
de cabecera las distintas empresas que pueden prestar servicios en su domicilio (Distribucién, CUR
y Comercializaciéon). Los consumidores, en particular, los pertenecientes a los grupos tarifarios 3.1
y 3.2, no son conscientes de que las actividades de comercializacion y distribucién son actividades
separadas y realizadas por empresas distintas, y podrian percibir que tendrin menos problemas con
la distribucién y el suministro de gas si contratan con una comercializadora verticalmente integrada».

® En la Resolucién de 18 de febrero de 2016 de la CNMC (S/DC/0515/14 Comercializadoras
electricidad) también se constaté la falta de identificacion clara frente al consumidor de electricidad
entre el comercializador de referencia y el comercializador libre, en la informacién proporcionada
sobre el Precio Voluntario del Pequefio Consumidor en la pagina web de los cinco principales grupos
empresariales verticalmente integrados.

70 A principios de 2018 Gas Natural Fenosa ha lanzado una nueva marca Nedgia para sus filiales
distribuidoras de gas natural.
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sus distribuidoras, comercializadoras y comercializadoras de referencia,
que generen confusion en el consumidor medio y en su derecho a elegir
suministrador en el mercado libre, dificultando en tltima instancia la com-
petencia efectiva en el mercado de suministro de electricidad y gas natural
a consumidores domésticos7L

Logotipos de sociedades comercializadoras y distribuidoras
de electricidad y gas natural pertenecientes a grupos integrados
verticalmente

Grupo/comercializadora

L
0nd0SC asNotural
: fenosa &

Distribuidoras Eléctricas

endeS O UNION FENOSA he «nerom Vie'.< .6

DMTRIttUCIUN HfCTRICA
Distribuidora de Gas Natural

nedgia

grupo Gas Netur» f«rosa

Fuente: paginas y sitios web de sociedades pertenecientes a grupos verticalmente integrados a
19 de junio de 2018.

Concretamente, la CNMC ha anunciado recientemente que a la vista de
su analisis de las relaciones comerciales de las empresas de gas y electrici-
dad con sus clientes considera necesario realizar actuaciones en materia de
imagen de marca72

La identificacion inequivoca por parte del consumidor de la filial que
comercializa respecto a otras filiales pertenecientes al grupo integrado que
distribuyen o como en el caso espafiol o portugués, que tienen obligacion
de suministro a precio final regulado, se considera que es un elemento ne-
cesario para que el consumidor pueda efectuar una eleccion clara de su co-
mercializador de electricidad y de gas natural. La comercializacién de elec-
tricidad y de gas natural son actividades que se desarrollan en competencia,
y tanto la legislacion europea como la nacional, ponen especial atencion en
que la eleccidon por el consumidor de su suministrador no quede afectada
por la confusién en la informacidén y en la presentacidén y en la imagen de
marca de la comercializadora que pertenezcan a un grupo empresarial.

7l Véase en el plan de actuaciones 2018 de la CNMC la Accién estratégica de la CNMC realizara
las medidas oportunas para «reforzar las medidas de proteccion del consumidor en el Aambito de la
electricidad, con particular atencion a evitar practicas abusivas en materia de captacion de clientes y
evitar la confusién en la imagen de marca entre distribuidor y comercializador», https://www.cnmc.es/
sites/default/files/editor_contenidos/CNM C/20180307_Plan_Actuacion%20_2018.pdf.

I2 Véase nota de prensa de la CNMC de 16 de mayo de 2018, https://www.cnmc.es/2018-
05-16-la-cnmc-analiza-aspectos-de-las-relaciones-comerciales-de-las-empresas-de-gas-y.
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B. EL COMERCIALIZADOR DE REFERENCIA PERTENECIENTE AL GRUPO
INTEGRADO

Medidas para evitar la creacion de confusion en la informacion, pre-
sentacion de marca e imagen de marca.

La obligacion de no confusion en la informacion y en la presentacion de
marca ¢ imagen de marca fue ampliada en el ordenamiento juridico nacio-
nal, ademadas de para los distribuidores, también para las comercializadoras
de referencia pertenecientes a grupos verticalmente integrados.

Las comercializadoras de referencia tienen la obligacién de suminis-
trar electricidad y gas natural a un precio final regulado a aquellos con-
sumidores que cumplan determinadas caracteristicas, fundamentalmente,
consumidores domésticos. Son consumidores sobre los cuales la legisla-
cion energética europea y nacional establecen un amplio ambito de protec-
cion debido a sus caracteristicas especificas, y en particular, su bajo con-
sumo unitario y sus altos costes de informacion y de busqueda de ofertas
y suministrador.

Como se ha indicado anteriormente, la CNMC ha manifestado que in-
troducird las medidas oportunas, en el ambito de sus competencias, para
evitar que los grupos verticalmente integrados en el sector eléctrico gene-
ren confusidon en el consumidor medio.

A ejemplo unicamente ilustrativo, en el siguiente grafico se muestran
los logotipos de las comercializadoras de referencia y de las comerciali-
zadoras pertenecientes a los principales grupos integrados verticalmente a
fecha de realizar el presente articulo y que muestran la similitud de elemen-
tos comunes en la imagen de marca de ambas sociedades pertenecientes al
mismo en grupo.

Logotipos de sociedades comercializadoras y comercializadoras
de referencia pertenecientes a grupos integrados verticalmente

Grupo/comercializadora

endoso gasNatura’ viesGOAi
fenosa

Comercializadoras de referencia

2/ S o
Cor viesG O II.

Fuente: paginas y sitios web de sociedades pertenecientes a grupos verticalmente integrados a
19 de junio de 2018.
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Incoacion de sancionadores por infraccion art. 3 LDC. Falseamiento
de la libre competencia por actos desleales.

A la fecha de elaboracidn de este articulo, la CNMC tiene incoado un ex-
pediente sancionador contra las comercializadoras de referencia de Endesa
(Endesa Energia XXI, S. L. U.) y Gas Natural (Gas Natural S. U. R. SDG,
S. A.) por presuntas practicas anticompetitivas, en particular como infrac-
cion del art. 3 de la LDC.

El citado articulo tipifica como infraccion de la LDC los actos de com-
petencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés pu-
blico.

Como se indica en la nota de prensa del acuerdo de incoaciéon de 20 de
junio de 201773, que no prejuzga el resultado final de la investigacion, las
comercializadoras de referencia de dichos grupos integrados habrian utili-
zado las facturas de los clientes de la tarifa de Gltimo recurso para publicitar
los servicios ofrecidos por sus propias comercializadoras en el mercado li-
bre y, de esta forma, atraer a los consumidores al propio grupo empresarial
en detrimento del resto de competidores.

V. NUEVAS OPORTUNIDADES PARA DINAMIZAR
LA COMPETENCIA EN LOS MERCADOS MINORISTAS
DE GAS Y ELECTRICIDAD

A lo largo de este articulo se ha pasado revista a las diversas actuaciones
de la CNMC en el ambito de sus competencias para garantizar la compe-
tencia efectiva en los mercados minoristas de suministro de electricidad y
gas natural y la proteccion del consumidor. Ello en un contexto en el que la
propiedad vertical de grupos integrados, al menos en el sector gasista, esta
evolucionando hacia un marco de desintegracion vertical.

A ello habria que afiadir el impulso que ofrece el nuevo marco de
transicion energético europeo hacia una mayor utilizacién de energias
generadas a partir de fuentes renovables para cumplir las obligaciones
impuestas a la Unidn por el Acuerdo de Paris sobre el clima y de la re-
duccion de emisiones de gases de efecto invernadero, para la entrada de
agentes que podran dinamizar los mercados de suministro de electricidad

y gas.

Esta transicion vendra también impulsada desde el lado minorista, con
grandes clientes industriales que demandan cada vez mas suministrarse ex-
clusivamente energia que provenga de fuentes renovables. De hecho, en
2017, los cuatro principales clientes industriales de energias renovables a
nivel mundial fueron Google, Amazon, Microsoft y Apple74, los cuatro gi-

75 https://'www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Notas% 20de% 20pren-
5a/2017/20170630_NdP_incoaci% C3%B3nEndesayGasNatural_verFINAL.pdf.
74 Fuente: Bloomberg New Energy Finance.
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gantes digitales cuyos centros de datos se suministran cada vez mas de
fuentes renovables en detrimento de energias tradicionales mdas contami-
nantes. Para ello, en algunos casos, como el de Amazon en Virginia (Es-
tados Unidos), estdn optando por suscribir acuerdos de compra de ener-
gia (los llamados Purchasing Power Agreements o PPAs). En otros casos,
Apple, Amazon, Dow Chemical o Walmart han dado directamente el salto
al mercado de generacion mediante la adquisicion de plantas solares y e6-
licas para su propio suministro desde fuentes renovables.

Pero la entrada en escena de estos grandes clientes industriales no que-
da ahi. Algunos ya han pedido autorizacion a las autoridades federales para
poder comercializar el exceso de electricidad generada a través de sus pro-
pias centrales. En efecto, solo grandes operadores tienen la capacidad de
entrar en la actividad de generacion, pero la oportunidad de obtener energia
limpia, a precios mas competitivos y a través de un operador distinto del
incumbente podria llegar también al resto de clientes industriales de menor
tamafio en caso de que alguno de estos gigantes tecnoldégicos decida apro-
vechar su entrada en el mercado para agrupar a consumidores domésticos
y suministrarles electricidad. Ademas, estas empresas pueden disponer de
informacion sobre las necesidades multiproducto del cliente y, sobre todo,
ya tienen un vinculo estable con el cliente por otros servicios ofrecidos. Esa
informacion comercial tan valiosa podria animarles en un futuro a hacer
ofertas de suministro eléctrico o de gas con un menor coste que un nuevo
comercializador entrante en el mercado. Sin duda, la irrupcidon de estos
potenciales comercializadores de gas y electricidad alteraria la tradicional
estructura de concentracidn e integracidon vertical que ha caracterizado a es-
tos mercados reforzando los efectos esperados del proceso de liberalizacion
que se inicid hace ya mas de dos décadas.

Adicionalmente, en Espafia, se estdn produciendo en los Gltimos meses
algunos movimientos que conviene destacar. Por una parte, en los ultimos
afios se ha producido la entrada de diversos fondos de inversién, principal-
mente en el negocio regulado de redes. Este fue el caso de la adquisicion
en 2010 por Morgan Stanley Infrastructure, Inc., de la rama de actividad
de distribucidén de gas en 38 municipios de la Comunidad de Madrid per-
teneciente a Gas Natural SDG, S. A. (Operacion C/0212/10 Morgan Stan-
ley/Gas Natural-Activos Distribucion)7 o la adquisicion por parte de The
Goldman Sachs Group, Inc., ese mismo afio del control exclusivo sobre
Nubia 2000, S. L., sociedad que agrupaba a la mayor parte de los activos de
distribucion y transporte de gas de Espafia de Endesa (C/0300/10 Goldman
Sachs/Nubia)76.

En los ultimos meses se estd produciendo por parte de los tradicio-
nales operadores en el sector de hidrocarburos liquidos la realizaciéon de
movimientos empresariales para entrar en los mercados de gas y electri-
cidad. Concretamente, Cepsa anuncid a principios de 2018 el lanzamien-

B https://www.cnmc. es/expedientes/c021210.
76 https://www.cnmc.es/expedientes/c030010.
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to de su propia comercializadora de luz y gas para el mercado doméstico
con el objetivo de convertirse también en uno de los principales opera-
dores en el mercado minorista a la vez que prevé entrar proximamente
en el mercado de generacidén a través de sus propios parques eolicos.
Por su parte, Repsol ha anunciado la compra de determinados activos
de generacion y la cartera de clientes de Viesgo que estd pendiente de
las preceptivas autorizaciones administrativas, incluida la de la CNMC.
Concretamente, Repsol prevé hacerse con 2.350 MW de capacidad de ge-
neracion (hidraulica y ciclos combinados) que se uniran a los activos de
generacion que ya posee y una cartera de 750.000 clientes de gas y elec-
tricidad. Pero, tal y como ha anunciado publicamente Repsol, su objetivo
es alcanzar 2,5 millones de clientes minoristas de gas y electricidad en
2025 y una capacidad de generacidén baja en emisiones de alrededor de
4.500 MW.

Este movimiento de estos operadores no es exclusivo del mercado espa-
fiol. El afio pasado la francesa Total adquiri6 el control de la comercializa-
dora Direct Energie, que cuenta con 2,6 millones de clientes y 1.400 MW
en activos de generacion. Ya en 2016, Total adquiri6 la belga Lampiris, una
comercializadora de gas y electricidad con 760.000 clientes. Otros opera-
dores como Shell o BP también han empezado a adquirir participaciones en
comercializadoras de gas y electricidad, diversificando su negocio tradicio-
nal de hidrocarburos liquidos.

En definitiva, las petroleras estan iniciando y consolidando una serie de
movimientos en los mercados de generacién y suministro que supondrén la
creacion de nuevos operadores relevantes en estos mercados. En muchos
casos, se mantiene cierta integraciéon vertical entre generacion/aprovisio-
namiento y suministro, pero la ausencia de integracién con las redes de
distribucidon podria favorecer un comportamiento mas competitivo de estos
mercados, si bien habrd que esperar a ver su desarrollo para poder confir-
mar esta posibilidad teodrica en la practica.

A esta entrada de agentes en el mercado minorista también debe afia-
dirse que el desarrollo tecnoldgico de los contadores inteligentes posibi-
litard que los consumidores se involucren de una forma maés activa en la
gestion de su demanda. Los incentivos de los consumidores para variar su
consumo como respuesta a los cambios de precios, a través de sefales de
precios en tiempo real estimulardn su participacion. Con el objetivo de que
los consumidores se beneficien de las nuevas oportunidades econdémicas, la
Comision Europea ve necesario disponer de acceso a sistemas inteligentes,
a ofertas con precios dinamicos y al ajuste de su propio consumo en funcidén
de las sefiales de precios. La respuesta de la demanda, la actuacién mas ac-
tiva de los consumidores, individualmente o a través de agregadores7/, asi

7l La propuesta de medidas legislativas de la CE define como «cliente activo»: un cliente o un
grupo de clientes que actian conjuntamente, que consumen, almacenan o venden electricidad genera-
da en sus instalaciones, incluso a través de agregadores, o participan en la respuesta de la demanda o
en planes de eficiencia energética, siempre que estas actividades no constituyan su principal actividad
comercial o profesional; y «agregador»: un participante en el mercado que combina multiples cargas
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como la incentivacion por el uso del comparador de ofertas de la CNMC
por los consumidores domésticos78, son y seran elementos dinamizadores
de los mercados minoristas de electricidad y gas natural, por parte de la
demanda.

de clientes o electricidad generada para su venta, compra o subasta en cualquier mercado de la energia

organizado.
78 Véase comparador de ofertas de electricidad y de gas natural de la CNMC (https://www.cnmec.

es/ambitos-de-actuacion/energia/comparador-ofertas-energid).
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