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1. INTRODUCCION

En el primer numero de este Anuario, el correspondiente al afio 1996,
publicado en 1997, dos de los estudios se ocupaban del tema de la des-
regulacion: uno de ellos, con el titulo de «La desregulaciéon de los mono-
polios y su relacién con las politicas de liberalizacion y defensa de la
competencia», de Miguel Angel FernANDEZ ORDONEZ, a la sazén Pre-
sidente de la Comision del Sistema Eléctrico Nacional, sostenia la tesis
de que «el orden de aplicacion normal de los dos instrumentos necesarios
para que haya competencia —primero, la liberalizacion y, después, la
defensa de la competencia— es el correcto para la mayoria de los sectores,
pero es absolutamente incorrecto ¢ impide que haya competencia efectiva
cuando se aplica a los sectores “monopolizados”». En su estudio sobre
«Las Agencias de Defensa de la Competencia y la desregulacion: el tpc»
Aurelio A LoNso-CoORTES, entre otras cuestiones, examinando la conexion
entre «entes reguladores y Derecho de la competencia» abordaba la exis-
tencia de argumentos a favor y en contra de la atribucion a estos entes
de funciones resolutorias en materia de defensa de la competencia. Como
argumentos a favor, en concreto, sefialaba «la especializacion y mejor
conocimiento de los mercados, y su mayor informacién sobre precios y
de la diferencia entre éstos y los costes», y argumentos en contra, basi-
camente la «captura» del regulador. Concluia que «de ningin modo deben
estos entes reguladores ostentar facultades para la aplicacion de la legis-
lacion de defensa de la competencia, ya que con frecuencia tendran un
modo de entender la competencia especifico o usual del sector y no el
modo general que representa la Agencia antitrust».
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Cuando han transcurrido cinco afios, y se han multiplicado las refor-
mas legislativas tanto de la normativa reguladora de los 6rganos de defen-
sa de la competencia como de los llamados «entes reguladores», la cues-
tion relativa a las competencias de unos y otros en esta materia, lejos
de haberse aclarado aparece como una de las que ofrece perfiles mas
difusos.

La constatacion de que en la practica, y en determinados asuntos
concretos, tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia como otro
(u otros) de dichos entes reguladores han intervenido en el ejercicio de
las funciones que la ley les tiene encomendadas, justifica este repaso a
la actual situacion normativa. Los limites de este estudio aconsejaron
centrar el andlisis en dos de estos entes reguladores: la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones y la Comisiéon Nacional de la Energia.
Se han quedado fuera de este trabajo otras Comisiones que sin duda
merecen ser objeto de una reflexion similar: destacadamente la Comision
Nacional del Mercado de Valores, porque el cruce de competencias entre
este ente regulador y el Tribunal de Defensa de la Competencia se pro-
duce, a nuestro juicio, no tanto por el mero contenido de la propia nor-
mativa sectorial, sino por las concretas consecuencias que dentro de su
ambito de actuacion especifico pueden producirse o se han producido
en supuestos de tomas de participacidon en el capital de empresas que
operan en los sectores desregulados.

Igualmente se ha omitido toda referencia a la Agencia de Proteccion
de Datos, porque en otro lugar de este Anuario se publica un estudio
realizado por el Director de la misma, que aborda, entre otras cuestiones,
la definiciéon de las competencias de la Agencia y del Tribunal de Defensa
de la Competencia en materia de ficheros de morosos.

Antes de comenzar el andlisis concreto de la normativa de aplicacion
a la actividad de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
y de la Comisién Nacional de la Energia en el aspecto que nos interesa,
es preciso recordar algunas caracteristicas comunes a los sectores afec-
tados: en primer lugar, el papel del poder publico, inicial protagonista
por medio de la regulacion, de la aparicidén, desarrollo y consolidacion
de los mecanismos del mercado en libre competencia. En segundo lugar,
la constatacion de que la libre competencia es la Uinica via para asegurar
la desapariciéon de la antigua estructura monopolistica. En tercer lugar,
la necesidad de garantizar la defensa de los consumidores y del medio
ambiente, que no estan automaticamente aseguradas por el juego de la
libre competencia.

Otras caracteristicas de estos sectores son la complejidad de las acti-
vidades econdémicas que engloban, y la atomizaciéon de la legislacion en
constante renovacion.

Fuera de regulaciones sectoriales, el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia tiene encomendada por la ley la funciéon de garantizar la libre
competencia en el marco de la economia de mercado desde la perspectiva
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de la defensa de los intereses publicos, y uno de los principios rectores
de la politica social y economica de Espafia es la defensa de los con-
sumidores y usuarios, como establece el art. 51 de la Constitucion.

2. LA COMISION NACIONAL DE LA ENERGIA

La Ley 40/1994, de Ordenaciéon del Sistema Eléctrico Nacional, ya
en su Exposicion de Motivos recoge reiteradas referencias a la compe-
tencia y la transparencia del mercado. En primer lugar, se constata la
necesidad de «adoptar elementos dinamizadores basados en los mas efi-
caces principios de competencia»; a continuacion se sefiala que la creacion
de la Comision del Sistema Eléctrico Nacional (csen) tiene el objeto de
«velar por la objetividad y transparencia de su funcionamiento» (del sis-
tema eléctrico) y en el art. 6 se regula la Comision del Sistema Eléctrico
Nacional «como ente regulador del Sistema Eléctrico Nacional y con el
objeto de velar por la objetividad y transparencia de su funcionamiento».
Entre sus funciones, segun el art. 8, como decimoquinta aparece la de
«velar para que los sujetos que realicen las actividades previstas en el
Sistema Eléctrico Nacional las lleven a cabo sin practicas restrictivas de
la competencia o abusivas de la situacion de dominio en el mercado».

Al tiempo, «deberan ser aprobadas por la Comision Nacional del Sis-
tema Eléctrico las participaciones realizadas por sociedades con activi-
dades eléctricas en cualquier entidad que realice actividades de naturaleza
mercantil, asi como las transacciones ccondémicas entre sociedades del
mismo grupo cuando afecten a una sociedad que desarrolle estas acti-
vidades. So6lo podran denegarse las autorizaciones como consecuencia de
la existencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indi-
rectos, sobre las actividades reguladas en esta Ley, pudiendo por estas
razones dictarse autorizaciones que expresen condiciones en las cuales
pueden realizarse las mencionadas operaciones. Se exceptian las socie-
dades que desarrollen actividades eléctricas de produccidon exclusivamente
en el régimen especial» (art. 14.5).

La obligacion de «velar» prevista en el art. 8§ no estd acompafiada
en el listado de infracciones de los arts. 59, 60 y 61 de un tipo concreto
relacionado con el incumplimiento por los «sujetos que realicen activi-
dades previstas en el Sistema Eléctrico Nacional» de la obligacién de
llevarlas a cabo «sin practicas restrictivas de la competencia o abusivas
de la situacion de dominio en el mercado». En principio el incumplimiento
de esta obligacion no seria por tanto constitutivo de infraccion sancionable
por la csen.

La csen «estard adscrita al Ministerio de Industria y Energia, el cual
ejercera el control de eficacia sobre su actividad y se regira por lo dis-
puesto en la presente Ley y en las normas de desarrollo de la misma»
(art. 6). Sus resoluciones seran susceptibles de recurso ordinario ante
el Ministro de Industria y Energia (art. 8, pfo. 3).
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La doctrina destaco que se establece una Comisidon «no reguladora
y dependiente», porque pese a calificarla de «ente regulador» no se le
encomiendan verdaderas competencias reguladoras, sino Gnicamente de
propuesta y consulta, ni es verdaderamente independiente, dada la inde-
finicion del término «control de eficacia» y la posibilidad de impugnacidén
de sus resoluciones ante el Ministro. Su creacién fue saludada de todos
modos como un gran logro en el camino de fomentar la competencia
en el sector.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, en la Ley 17/1989, de
17 de julio, tiene encomendada la garantia del orden econémico cons-
titucional en el sector de la economia de mercado desde la perspectiva
de la defensa de los intereses publicos. Esta Ley define en su art. 1 las
conductas prohibidas, y en el art. 6 prohibe la explotacion abusiva de
la posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional. En
el Capitulo II, «De las concentraciones econémicas», se regula el pro-
cedimiento de informe por el Tribunal de Defensa de la Competencia
(rpc) de los proyectos u operaciones de concentracion de empresas o
de toma de control de una o varias de ellas por otra u otras; el art. 16
establece las reglas para apreciar si un proyecto u operacion de con-
centraciéon puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia efec-
tiva en el mercado, y el art. 17 las posibilidades de resolucion del Gobier-
no, no vinculada por el dictamen del tpc, que incluyen no oponerse a
la concentracidn, declararla improcedente y: @) ordenar que no tenga
lugar, o b) ordenar las medidas apropiadas para el establecimiento de
una competencia efectiva, o podra subordinar su aprobacioén a la obser-
vacion de condiciones que aporten o compensen los efectos restrictivos
sobre la competencia.

La comparacién ya a primera vista plantea un doble aspecto: la csen
debe velar por que los sujetos que realizan las actividades de su sector
las lleven a cabo sin practicas restrictivas de la competencia o abusivas
de la situacion de dominio. La Ley 40/1994 no establece si estos conceptos
son indeterminados o si, por el contrario, se han de identificar con los
definidos por la Ley 17/1989.

La csex debera aprobar las participaciones realizadas por sociedades
con actividades eléctricas en cualquier entidad que realice actividades
de naturaleza mercantil, asi como las transacciones econdmicas entre
sociedades del mismo grupo cuando afecten a una sociedad que desarrolle
estas actividades. Y la autorizacion se podra denegar si existen riesgos
significativos o efectos negativos, directos o indirectos, sobre las activi-
dades reguladas en la Ley, pudiendo por estas razones dictarse auto-
rizaciones que impongan condiciones.

Esta Ley 40 de 1994 no recogia atin una referencia expresa a las ope-
raciones de concentracion, limitandose a las participaciones en sociedades
mercantiles con actividades en el sector. En la Ley 16/1989 los proyectos
de concentracion de empresas o de toma de control que afecten o puedan
afectar al mercado espafiol, especialmente mediante la creacidén o el refor-
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zamiento de una posicién de dominio, podran ser remitidos por el Minis-
tro de Economia al tpc para su informe en dos supuestos concretos.
Los participantes en la operacion podran notificar voluntariamente al
Servicio de Defensa de la Competencia (spc).

En consecuencia, en el periodo de vigencia de la Ley 40/1994 una
concentracion en la que se vean implicadas sociedades con actividades
eléctricas debia ser aprobada por la csne, en tanto en cuanto supone
«participaciones» de una sociedad con actividad en el sector en otra mer-
cantil, y unicamente podian ser denegadas si suponen riesgos sobre «las
actividades reguladas en la Ley».

Al tiempo, la intervencion de las autoridades de Defensa de la Com-
petencia podria tener lugar si se trata de una concentracién que una
o varias partes notifican voluntariamente, o si el Ministro de Economia,
por adquirirse una cuota igual o superior al 25 por ciento del mercado
nacional o una parte sustancial del mismo, o por superar la cifra del
volumen global de ventas la cantidad de veinte mil millones de pesetas,
remite el proyecto o la operacion para informe del toc. El informe que
puede ser solicitado no vincula al Gobierno.

La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, de Regulacion del Sector Eléc-
trico, reivindica en su Exposicién de Motivos su diferencia de regulaciones
anteriores en que «se asienta en el convencimiento de que garantizar
el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mas inter-
vencion estatal que la que la propia regulacion especifica supone. No
se considera necesario que el Estado se reserve para si el ejercicio de
ninguna de las actividades que integran el suministro eléctricon». Mas ade-
lante se insiste en que «la gestion econdémica del sistema, por su parte,
abandona las posibilidades de una optimizacion tedrica para basarse en
las decisiones de los agentes econdomicos en el marco de un mercado
mayorista organizado de energia eléctrica». El preambulo de la Ley con-
tinua recordando que las caracteristicas de complejidad técnica del sector
eléctrico «hacen necesario garantizar que su funcionamiento en un marco
liberalizado se produzca sin abuso de posiciones de dominio y con respeto
estricto a las practicas propias de la libre competencia. Por ello, en la
presente Ley se dota a la Comision Nacional del Sistema Eléctrico de
amplias facultades en materia de solicitud de informacién y de resoluciéon
de conflictos y se arbitra su colaboracidén con las instancias administrativas
de defensa de la competenciay.

La definiciéon de la Comision Nacional del Sistema Eléctrico en el
art. 6 varia respecto de la anterior: ahora es el ente regulador del sistema
eléctrico cuyo objeto es «velar por la competencia efectiva en el mismo
y por su objetividad y transparencia en beneficio de todos los sujetos
que operan en el sistema y de los consumidores», y parece que su mision
es acentuadamente tuteladora de la libre competencia en su sector. Al
tiempo su adscripcion al Ministerio de Industria y Energia se mantiene,
como el sistema de eleccion de su Presidente y Vocales, con matices
respecto de la duraciéon del mandato y la renovacidon parcial de la Comi-
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sion. Igualmente se mantiene el «control de eficaciay» del Ministro y el
recurso ordinario ante el mismo.

Entre las funciones de la CNSE, reguladas en el art. 8, la decimo-
tercera consiste en «velar para que las actividades a que se refiere la
presente Ley se lleven a cabo en régimen de libre competencia. A estos
efectos, cuando la Comision detecte la existencia de indicios de practicas
restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, lo pondra en conocimiento del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia, aportando todos los elementos de
hecho a su alcance, y, en su caso, un dictamen no vinculante de la cali-
ficacion que le merecen dichos hechos». Asi se disipan en parte las dudas
surgidas del texto legal anterior, y frente a las declaraciones (de la Expo-
sicion de Motivos y del art. 6) que la sitian como guardian de la com-
petencia en el sector se establece una obligacion de traslado a los 6rganos
no sectoriales de defensa de la competencia de cualquier indicio de con-
ducta contraria a la Ley 16/1989.

El art. 11, que regula el «funcionamiento del sistema», establece que:
a) «la produccion de energia eléctrica se desarrolla en un régimen de
libre competencia...», y b) «la comercializacién se ejercera libremente
en los términos previstos en la presente Ley y su régimen econdmico
vendrd determinado por las condiciones que se pacten entre las partesy.
El mismo precepto puntualiza que «la gestidn econdmica y técnica del
sistema, el transporte y la distribucion tienen caracter de actividades regu-
ladas, cuyo régimen econémico y de funcionamiento se ajustara a lo pre-
visto en la presente Ley».

Las dudas reaparecen respecto de la distincién entre actividades que
se desarrollan en libre competencia y las que no, y la repercusion posible
en cuanto a los 6rganos encargados de velar por el respeto a aquélla.

Al igual que en la Ley anterior, se contempla la funcién (art. 8, deci-
moquinta) de «autorizar las participaciones realizadas por sociedades con
actividades que tienen la consideracion de reguladas, de acuerdo con el
ap. 2 del art. 11, en cualquier entidad que realice actividades de naturaleza
mercantil». La denegacién de la autorizacion, o el establecimiento de
condiciones, se conecta con la existencia de «riesgos significativos o efec-
tos negativos, directos o indirectos, sobre las actividades reguladas en
esta Ley». Aparece como decimosexta la funcion de «informar precep-
tivamente sobre las operaciones de concentracion de empresas o de toma
de control de una o varias empresas eléctricas por otra que también realice
actividades eléctricas cuando las mismas hayan de ser sometidas al
Gobierno para su decision, de acuerdo con la legislacion vigente en mate-
ria de competencia». Entre las infracciones tipificadas en los arts. 60,
61 y 62 no aparecen tipos relativos a la competencia.

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, en
su Exposicion de Motivos hace referencia a la Comision Nacional de
Energia que crea, seflalando «la vinculaciéon e interdependencia de los
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sectores energéticos, la similar problematica de alguno de ellos, espe-
cialmente, como se ha sefialado, del gas natural y de la electricidad y
la progresiva interrelacion empresarial en este dmbito econdmico reco-
miendan atribuir a un Unico 6rgano la regulacidon y vigilancia del mercado
energético, para garantizar su transparencia y coordinar adecuadamente
los criterios de resolucion de los asuntos que conozcay.

La Disposiciéon Adicional undécima suprime la Comision Nacional
del Sistema Eléctrico como ente regulador del sistema eléctrico y crea
la Comisién Nacional de Energia «como ente regulador del funciona-
miento de los sistemas energéticos, teniendo por objeto velar por la com-
petencia efectiva en los mismos y por la objetividad y transparencia de
su funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan en dichos
sistemas y de los consumidores». Queda adscrita al Ministerio de Industria
y Energia, el cual ejercerd el «control de eficacia sobre su actividady,
y entre otras funciones tendréd la de «velar para que los sujetos que actiian
en los mercados energéticos lleven a cabo su actividad respetando los
principios de libre competencia. A estos efectos, cuando la Comision
detecte la existencia de indicios de practicas restrictivas de la competencia
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com-
petencia, lo pondra en conocimiento del Servicio de Defensa de la Com-
petencia aportando todos los elementos de hecho a su alcance y, en su
caso, un dictamen no vinculante de la calificacion que le merecen dichos
hechos». Se mantiene la prevision de autorizacién de las participaciones
realizadas por sociedades con actividades que tienen la consideracion de
reguladas, y el informe en operaciones de concentracion.

Contra sus resoluciones podrd interponerse recurso ordinario ante
el Ministerio de Industria y Energia (tras la desapariciéon de éste, ante
el Ministerio de Economia).

En la fecha de redaccion de estas lineas, la Comision se presenta
en su pagina web como «el ente regulador de los sistemas energéticosy.

Indica literalmente que «sus objetivos son velar por la competencia
efectiva en los sistemdas energéticos y por la objetividad y transparencia
de su funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan en
dichos sistemas y de los consumidores. A estos efectos se entiende por
sistemas energéticos el mercado eléctrico, asi como los mercados de hidro-
carburos tanto liquidos como gaseosos».

Entre sus funciones, que clasifica como: 1) Normativas; 2) De pro-
puesta e informe; 3) Ejecutivas; 4) De defensa de la competencia; 5) De
resolucion de conflictos, y 6) Inspectoras, las «De defensa de la com-
petencia» son descritas: «velan para que los sujetos que act@ien en los
mercados energéticos lleven a cabo su actividad respetando los principios
de la libre competenciay.

Entre las «De propuesta e informe» aparece la relativa al informe
preceptivo sobre las operaciones de concentracion de empresas en el sec-
tor cuando las mismas hayan de ser sometidas al Gobierno para su deci-
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sion, de acuerdo con la legislacién vigente en materia de competencia.
Como funcidén ejecutiva aparece la autorizacién de participaciones en
sociedades con actividades reguladas.

Finalmente, es necesario hacer referencia a dos importantes Reales
Decretos, el primero de ellos de desarrollo del Real Decreto-ley 6/2000,
de 23 de junio, cuyo art. 34 establecio un procedimiento de control de
las participaciones de las personas fisicas y juridicas en sociedades que
operen, entre otros, en el sector de la energia y la telefonia. En el Real
Decreto 1232/2001, de 12 de noviembre, se aprueba el Reglamento del
procedimiento de autorizacién previsto en el art. 34 citado.

El Real Decreto 1443/2001, de 21 de diciembre, desarrolla la Ley
de Defensa de la Competencia en materia de control de las concentra-
ciones, con referencias a las modificaciones que habian tenido lugar como
consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/1999, de 28
de diciembre, que introdujo cambios importantes en relaciéon con el deber
de notificacion de las mismas y el procedimiento de tramitaciéon de los
expedientes, sumado a la Ley 52/1999 (que cred la tasa por analisis y
estudio de las operaciones de concentracion), el Real Decreto-ley 67/2000
(suspension de las operaciones de concentracion hasta su autorizacion,
y nuevos plazos de instruccién del expediente) y a la Ley 97/2001, de
4 de junio, por la que se modifica la Disposicion Transitoria sexta de
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

A los efectos de este estudio basta resefiar que el Real Decreto tiene
vocacion de definir conceptos, como por ejemplo los de «concentraciéon»
y «control», calculo de volumen de ventas, obligacion de notificacion,
o la declaracién de «interesados» en el expediente, si bien se observa
una definicion por remisiéon a las de otras regulaciones, especialmente
la Ley del Mercado de Valores. La deliberada exclusion de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de este trabajo impide presentar en
este momento un estudio, necesario por otra parte, sobre las nuevas cone-
xiones que esta normativa en materia de concentraciones plantea con
la actuacion del supervisor en materia de mercado de valores. Como
muestra mencionar la modificacion del Real Decreto 1197/1991 sobre
régimen de ofertas publicas de adquisicién de valores, a fin de articular
la intervencion de los 6rganos de defensa de la competencia si se trata
de una operacion de concentracion.

La superposicion e indefiniciéon que, como consecuencia de la descrita
regulacidon, tiene lugar en la practica respecto de los ambitos compe-
tenciales del Tribunal de Defensa de la Competencia y la Comisiéon Nacio-
nal de la Energia, se puede constatar, como ejemplo, en dos supuestos
concretos: la concentracion Endesa-Iberdrola y el caso Eléctrica de Lié-
mana, S. A.
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A. La CONCENTRACION ENDESA-IBERDROLA

En la carta de presentacion de la Memoria Estadistica Eléctrica del
aflo 2000, Informe que recoge los datos estadisticos mas relevantes del
sector eléctrico, el Presidente de unesa, Asociacion Espafiola de la Indus-
tria Eléctrica, recuerda que «el desarrollo de la Directiva Europea 96/92
y, en nuestro pais, del Protocolo de diciembre de 1996 y de la Ley 54/1997
estan transformando al sector eléctrico desde una situacion en la que
las decisiones energéticas y de inversion dependian basicamente de la
Administracién a otra caracterizada por la libre iniciativa empresarial.
El objetivo de este cambio es lograr gradualmente un Mercado Unico
Europeo de la Electricidad en un marco liberalizado, sin posiciones de
dominio y con respeto a las practicas de la libre competencia, que permita
un suministro de calidad a precios competitivos». Recuerda que «el
Gobierno, de acuerdo con las recomendaciones de las instituciones res-
ponsables de la competencia, ha extremado las cautelas para preservar
el grado de competencia empresarial, como demuestran las decisiones
adoptadas sobre los dos proyectos de integracion empresarial intentados
y no realizados en el afio 2000».

La fusién Endesa-Iberdrola se plante6 mediante un Proyecto de
Fusion de 17 de octubre de 2000, como integracién patrimonial de Iber-
drola en Endesa.

La c~nEe presenta el informe preceptivo previsto en la Disposicion Adi-
cional undécima de la Ley de Hidrocarburos con fecha 28 de noviembre
de 2000, aprobando el proyecto con condiciones: sefiala que «considera
que la operacion objeto de informe puede suponer una mejora en la
situacion de competencia actualmente existente en el mercado eléctrico».

Las empresas en su solicitud manifiestan su intencion de proceder
a un «plan de cesidén de activos», plan que segin resulta de lo expuesto
por la propia cNE parece que ni siquiera se ha presentado: «Antes de
transcurrido un mes desde que el Gobierno autorice la fase actual de
la operacion, con el condicionado correspondiente, las dos empresas pre-
sentaran el plan de cesion de activos, a esta Comision, sin perjuicio de
otras actuaciones, detallando activos, plazos previstos y otros elementos,
para proceder al andlisis del mismo, y emitir el dictamen preceptivo para
su remisiéon al Gobierno en el que, o bien se apruebe el citado plan,
o bien se introduzcan las modificaciones que se consideren oportunas
para el eficaz cumplimiento de los condicionantes establecidos».

La cne ha «aprobado» (término que se viene aplicando indebidamente
en general tanto para los informes del roc como de la Comision, porque
se trata de informes preceptivos no vinculantes) la operacion con la reser-
va de la aprobacidén del Plan de Cesion de Activos.

El toc presenta su informe el dia 10 de enero de 2001, considerando
que la operacion «crearia una posicion de dominio que obstaculizaria
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el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado espaifiol
de la electricidad, por lo que resultaria adecuado declararla improce-
dente». No obstante, expone un total de doce condiciones en que podria
ser aprobada, de las que seis contienen precisiones relacionadas con el
Plan de Cesion de Activos: plazo de presentacion, supervision del plan,
plazo de ejecucidon, mecanismo de enajenacion y resultados a obtener.

En el marco de este estudio es interesante destacar de este informe
del Toc que: 1.°, fueron consultadas mas de treinta empresas del sector
asi como distintas organizaciones ¢ instituciones, y de los informes emi-
tidos, Unicamente tres (entre ellos el de Unesa) fueron favorables a la
operacion; 2.°, contiene constantes referencias al presentado por la c~E,
con citas sustanciales en los apartados sobre el estudio del mercado de
producto, mercado geografico, riesgo regulatorio, aislamiento exterior,
integracion vertical y «mix mejorado»; y 3.°, los datos de mercado, en
general, tienen como fuente la cne. Asi por ejemplo, en relacion con
el riesgo regulatorio, se indica la incertidumbre que supone «la impre-
dicibilidad de los cambios normativos, aspecto este ultimo reiterado por
la cne en su informe sobre la presente operacidon, junto a otro elemento,
la falta de explicaciéon de las metodologias utilizadas por el legislador,
por ejemplo, para determinar los precios o cantidades de garantiay.

Tanto el toc como la cNe parecen compartir la inquietud generalizada
entre los operadores econdmicos por los sucesivos cambios normativos
y la inseguridad sobre el futuro de la regulacion en el sector.

Finalmente, es significativo que el toc al resumir sus conclusiones
declare que, si bien la Ley del Sistema Eléctrico tiene una clara filosofia
pro competencia, «la actual estructura del sector, junto con un insuficiente
desarrollo normativo de dicha Ley, y la constatacion de que existen impor-
tantes barreras de entrada tanto en la generacién como en la comer-
cializacion, hacen que el grado de contestabilidad de estos mercados sea
muy reducido».

B. ELECTRICA DE LLEMANA, S. L.

El caso Eléctrica de Llémana, S. L., es paradigmatico en cuanto revela
con la maxima crudeza no sdlo los cruces de competencias entre 6rganos
reguladores sectoriales y el toc, sino las contradicciones y desacuerdos
fruto de la regulaciéon normativa que se ha expuesto.

En su Resolucion de fecha 29 de septiembre de 1999, el rpc declara
probados los siguientes hechos: el 26 de marzo de 1996 Llémana solicita
a H. un suministro adicional de 1.000 Kw. de potencia para suministrar
a determinadas empresas de la zona; el 28 de marzo de 1996 H. negocia
un convenio para construir una linea con capacidad suficiente para cubrir
sus necesidades, con las mismas empresas, que pasan a contratar con
H. el suministro; el 31 de mayo de 1996 E. y H. contestan a Llémana
que suministraran 500 Kw. mas; Llémana requiere reiteradamente a E.
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para que proceda al aumento de potencia, con la advertencia de que
si no negocian el problema retendria el abono de las cantidades que
debian serle liquidadas.

La csex dicta resolucion el 1 de julio de 1997: declara que se trata
de un problema de acceso de terceros a las redes de distribucidén, que
éste ha de realizarse en condiciones transparentes y objetivas, que las
denunciadas estdn obligadas a facilitar a la denunciante los aumentos
de potencia solicitados «permitiendo asi a las empresas distribuidoras
competir en igualdad de condiciones». Se requiere a H. y E. para que
en el plazo de veinte dias atiendan la solicitud de Llémana.

El requerimiento de la csen fue impugnado ante el Ministerio de
Industria y Energia, y éste dictdé Resolucién el 26 de mayo de 1999 anu-
landolo a instancias de H. y E. E1 Ministerio consider6 que no se trataba
de una cuestion de acceso a terceros a las redes de distribucion, sino
de un aumento de potencia, para la cual es competente la Direccidn
General de la Energia previo informe de la csne y en su caso la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia. Es evidente que los cruces de competencia
entre Administracion Central y Autondmica, entre Administraciéony orga-
no regulador sectorial no son incompatibles con estos otros objeto de
esta reflexion entre 6rganos horizontales de defensa de la competencia
y organos sectoriales.

Llémana interpuso recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, finalizado por Sentencia de 7 de junio de 2000 con-
firmando la Orden del Ministro.

Por su parte, el toc resolvid declarar la existencia de una practica
restrictiva de la competencia tipificada en el art. 6.2 de la Lbc consistente
en la negativa injustificada a satisfacer la demanda de suministro de ener-
gia eléctrica solicitada por Llémana, e imponer sanciéon a las empresas
H. y E. responsables de la misma.

La Sentencia de 17 de junio de 2000, en este caso de la Seccion Octava
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, en aquella fecha competente
para conocer de los recursos contra las Ordenes del Ministerio de Indus-
tria y Energia, confirma la Resolucion que anuld el requerimiento de
la csexn porque a su juicio este ente regulador no era competente para
resolver las cuestiones que se plantean. El quid de la discusién juridica
en ese proceso consistio en determinar si lo que Llémana pretende y
no obtener es un acceso de terceros a redes de distribucién o una peticion
de aumentos de potencia a tarifa regulada. Para la csen, a la que la denun-
ciante acudié al amparo del art. 8.1.15 de la Ley 40/1994, su competencia
estaba amparada en el art. 41.2 de la misma Ley, y la denuncia hacia
referencia a la distribucién de energia eléctrica. Para el Ministerio y la
Seccion Octava de la Audiencia, se trata de un aumento de potencia.

La sentencia de la Audiencia Nacional citada razona como sigue:

«La resolucién impugnada, frente a lo sostenido por la CSEN entiende
que el tema planteado no es una cuestion de acceso de terceros a las
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redes de distribucion, lo que de conformidad con el art. 41 de la rosen
(Ley de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional) seria competencia
de dicha Comision, sino una peticion de aumentos de potencia a tarifa
regulada, cuya resolucién en el caso que nos ocupa corresponderia a la
Comunidad Auténoma de Catalufia, si lo que se pretende es un aumento
de potencia a tarifa general o a la Direccion General de la Energia, previo
informe de la csen y de la Comunidad Autéonoma, si lo que se pretende
es un aumento de potencia a tarifa D, superior al 10 por ciento del incre-
mento vegetativo.

Es cierto que el Tribunal de Defensa de la Competencia en resolucion
de 29 de septiembre de 1999 sefial6 que la peticion de un aumento de
potencia, que necesariamente ha de ser atendida mediante el transito de
fluido eléctrico a través de la red de suministros del grupo E.-H., representa
un problema tipico de acceso a la red, considerando que habia una practica
restrictiva de la competencia tipificada en el art. 6.2 de la Lpc.

Sin embargo la cuestion planteada no es una mera cuestion de acceso,
sino una peticion de aumento de potencia.

La Resolucion de la csen de 1 de julio de 1997 tiene como base la
denuncia presentada el 5 de junio de 1996 por Eléctrica de Llémena, S. L.,
contra E. y H. con base en el art. 8.1.15 de la Ley 40/1994 alegando practicas
restrictivas de la competencia y en concreto manifestando que el 27 de
marzo de 1996 se habia dirigido a H. para hacerle una solicitud de 1.000
kw. que le eran imprescindibles para suministrar a diferentes empresas
abonadas, al tener ella el caracter de distribuidora en virtud de contrato
suscrito con E. con fecha 7 de noviembre de 1992. El 31 de mayo de 1996
E.-H. contesta a la ampliacion de peticiéon de potencia, accediendo a
aumentar 500 kw., manifestando respecto a los restantes que se pondrian
en contacto con la recurrente al existir dificultades técnicas. La csen mani-
fiesta ser competente al sefialar el art. 41.2 de la Ley 40/1994 que “la
Comision resolvera las cuestiones que se planteen en relacidon con las con-
diciones de acceso”, fijando el art. 10.2 de dicha Ley, como funcion esencial
de esa Comision, el velar por la transparencia y objetividad del funcio-
namiento del sistema y la realizacién de funciones derivadas de la inte-
gracion de la energia reguladas en esa Ley, concluyendo con su compe-
tencia, por entender que la denuncia hace referencia a la distribucion de
energia eléctrica. Sin embargo, ello no puede aceptarse, por cuanto el acce-
so de terceros a las redes de distribucion, se refiere a las condiciones del
transito de energia por las redes, y no a un caso claro, como el que nos
ocupa, en el que se solicita un aumento de potencia.

No cabe olvidar, por lo demés, que cuando la actora denuncia los
hechos el 5 de junio de 1996 ante la csen, esta Comision no es aceptada
por las partes como arbitro y en la denuncia inicamente se especifica que
los “hechos narrados se encuentran perfectamente previstos en el art. 1
de la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989, de 17 de julio, que
habla entre las conductas prohibidas en el ap. b), de la limitacion o el
control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las inver-
siones, incumpliéndose igualmente el art. 40 de la Ley 40/1994...” En ningin
caso podria aceptarse que la csen fuera un 6rgano instructor de expedientes
administrativos, a la vista del cardcter que le otorga el art. 8 de la Losen,
por todo lo cual tiene razén el acto administrativo impugnado al negarle
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la competencia, consideraciones ¢éstas que llevan a la desestimacion del
recurso interpuesto en su integridad».

Veamos cuales fueron las conclusiones alcanzadas por el rpc, pen-
dientes de revision jurisdiccional: con claridad meridiana, manifiesta
expresamente su discrepancia con el Ministerio, reproduciendo parte de
la Orden de 13 de noviembre de 1998, al entender «que la cuestion sus-
citada, consistente en la peticion de un aumento de potencia, que nece-
sariamente ha de ser atendida mediante el transito de fluido eléctrico
a través de la red de suministros del grupo E.-H. (transito que a su vez
exige modificar las condiciones en que operan ciertos instrumentos de
medicion, en particular los llamados maximetros), representa un proble-
ma tipico de acceso a la Red». Su conclusion se fundamenta en la inter-
pretacion conjunta de los arts. 41.1, 10.1l.ej y 40.1.c) de la Lose. La con-
secuencia es que, una vez establecida previamente la posicion de dominio
de E.-H., y acreditado lo injustificado de la negativa de éstas a satisfacer
la demanda de la denunciante, se declara cometido un abuso de posicion
de dominio constitutivo de una infraccidn tipificada en el art. 6.2 de la
LDC.

Dicha resolucion fue asimismo impugnada ante la Audiencia Nacio-
nal, estando pendiente de sentencia el recurso contencioso-administrativo.

No son ¢éstos los Gnicos supuestos en que situaciones de colision o
doble control han tenido lugar. De su examen resulta que los conceptos
técnico-juridicos relevantes, tanto en materia de defensa de la compe-
tencia como de energia, son utilizados indistintamente por uno u otro
o0rgano, Tpc o CNE, y no siempre con el mismo contenido. Por otra parte,
la intervencion de la Administracién como superior «control de eficaciay,
en el supuesto de la cne, ausente en relacion con el tpc, complica la
fijacion de unas normas de conflicto para la resolucion de los que puedan
plantearse en el futuro.

3. LA COMISION DEL MERCADO
DE LAS TELECOMUNICACIONES

Las dificultades para una clara delimitacién de competencias entre
los 6rganos horizontales de defensa de la competencia y los 6rganos regu-
ladores sectoriales han alcanzado su maxima expresion en relacién con
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (Cmr).

Asi lo ponen de manifiesto, en particular, las numerosas y reiteradas
modificaciones legislativas que, en un periodo relativamente reducido,
se han producido al respecto.

Antes de la creacion de la cumt, la competencia de los Organos hori-
zontales de Defensa de la Competencia (ODC) en la materia que nos ocupa
estaba claramente contemplada en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (Lpbc).
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Esta situacion se modifica con la creacion de la cMT (por Real Decre-
to-ley 6/1996, de 7 de julio, cuya posterior tramitaciéon como Proyecto
de Ley dio lugar a publicacion de la Ley 12/1997, de 24 de abril), a la
que se atribuyeron determinadas funciones en defensa de la libre com-
petencia.

Asi lo expresa su Exposicion de Motivos al recoger como una de las
razones que motivo su creacion «la exigencia inaplazable de salvaguardar
el cumplimiento efectivo por todos los participes en el mercado de las
telecomunicaciones de los principios de libre competencia (...)», tradu-
ciéndose esta finalidad en la atribucion de las funciones contempladas
en su art. 1.Dos.2./) yg) de la Ley.

El primero dispone que «podra adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la libre competencia en el mercado, en particular, en lo
que se refiere a la pluralidad de ofertas de servicios, al acceso a las redes
de telecomunicaciones por los operadores y a la interconexion de las
redes y suministro de red en condiciones de red abierta; a la politica
de precios y de comercializacion de los operadores de servicios, y en
general a todas aquellas actividades que pudieran constituir prdcticas con-
trarias a la libre competenciay.

Por su parte, el ap. g) del mismo precepto prevé que la CMT podra
«ejercer el control de los procesos de concentracion de empresas, de las
participaciones en el capital y de los acuerdos entre los agentes parti-
cipantes en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios a
que se refiere el numero VII del ap. dos de este articulo».

Ambos preceptos adolecen de imprecision técnica. En el caso del
art. 1.Dos.2./) porque, poniendo en relacion la potestad genéricamente
atribuida (salvaguardar la libre competencia) con la cldusula general de
cierre (actividades que pudieran constituir practicas contrarias a la libre
competencia) no se delimita con rigor la funcion de la cmT. Ello es asi
por cuanto que las denominadas prdcticas contrarias a la libre competencia
ni se definen (ni siquiera por remisiéon a la LDC), ni coinciden con ninguna
de las definiciones de acuerdos y practicas restrictivas o abusivas con-
templadas en los arts. 1, 6 y 7 de la LDC.

En el caso del art. 1.Dos.2.g) la imprecisién es doble. De un lado,
porque después de sefialar el género (operaciones de concentracion), a
continuacién se refiere a situaciones tales como el control de partici-
paciones en el capital y de acuerdos entre los agentes que no parecen
mas que modalidades de aquél. Y, de otro, porque induce a confusion
respecto a si, en tales procesos de concentracidon, se mantiene o no la
competencia del Gobierno conforme al art. 17 de la LDC.

S6lo un afio después de aprobarse la Ley 12/1997 se plantea de nuevo
en el plano legislativo la cuestion sobre la articulacion funcional entre
los obpCc y la cMT a través de la Disposicion Adicional séptima de la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (LGT), segin
la cual «el ejercicio de sus funciones por la Comisiéon del Mercado de
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las Telecomunicaciones se realizard con pleno respeto a las competencias
que la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, atribuye
a los 6rganos de defensa de la competenciay, afiadiendo que «cuando
la Comisidon del Mercado de las Telecomunicaciones detecte la existencia
de practicas restrictivas de la competencia, prohibidas por la Ley de
Defensa de la Competencia, lo pondra en conocimiento del Servicio de
Defensa de la Competencia, aportando todos los elementos de hecho
a su alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante sobre la calificacion
que le merecen. Ello se entiende sin perjuicio de las funciones que a
la propia Comision del Mercado de las Telecomunicaciones le atribuye
el art. 1.Dos.2./) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién
de las Telecomunicacionesy.

La Disposicion Adicional recupera parcialmente el rigor técnico al
hacer referencia a las «practicas restrictivas de la competencia», pero
reitera su ausencia al no resultar claro si el mismo régimen es aplicable
a las «practicas abusivasy, o si existen otras «practicas contrariasy» distintas
de aquellas cuyo conocimiento corresponde a la cmr.

Por otra parte, la Lot parece pretender una delimitacion horizontal
en materia de defensa de la competencia vinculada a los opc.

En tal sentido cabe invocar el resultado de la tramitaciéon parlamen-
taria del Proyecto de Ley durante la cual los Grupos Parlamentarios Socia-
lista del Congreso, Izquierda Unida y Convergencia i Uni6d propusieron
enmiendas dirigidas a que la cmt fuera el Gnico érgano competente para
garantizar la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones,
que fueron rechazadas.

Subsistieron, no obstante, dudas interpretativas sobre el alcance de
la cldusula de salvaguarda de las competencias de la cmt, a la vista del
ultimo inciso de la Disposicion Adicional.

En cuanto a los procesos de concentracién econdémica el art. 17.2
de la Lot recondujo la cuestion estableciendo que «la cmt informaré pre-
ceptivamente en los procedimientos iniciados para la autorizacion de las
operaciones de concentracion de empresas o de toma de control de una
o varias empresas del sector de las telecomunicaciones, cuando las mismas
hayan de ser sometidas al Gobierno para su decision, de acuerdo con
la legislacion vigente en materia de defensa de la competencia».

Que la cuestidon no estaba definitivamente cerrada en la perspectiva
del legislador lo ha venido a poner de manifiesto la Ley 52/1999, de 28
de diciembre, que, al reformar la tpc, aborda de nuevo el tema, antes
de transcurrir dos afios de la aprobaciéon de la tar.

La Ley 52/1999 parte «de la premisa de que la politica de defensa de
la competencia tiene basica y generalmente un cardcter horizontal (...)»
y viene a establecer: «(...) consecuentemente con la reforma prevista y
lo recogido en otras leyes, las funciones de los 6rganos de competencia,
delimitandolas con mayor precision respecto de las encomendadas a otros
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organos e instituciones administrativas, de competencia sectorial» (Ex-
posicion de Motivos).

Para alcanzar la finalidad pretendida, la norma no se limita a delimitar
las competencias de los opc, sino que, adicionalmente, modifica las fun-
ciones atribuidas a la cmt por el art. 1.Dos.2./) yg) de la Ley 12/1997,
de Liberalizacion de las Telecomunicaciones.

En lo que respecta a la primera cuestiéon introduce un art. 51 bis
en la Lpc, bajo la rubrica «Relaciones con otras Administraciones Publi-
cas», disponiendo que «los 6rganos previstos en la presente Ley son los
unicos competentes para la instruccion y resolucion de los procedimientos
que en ella se regulan en materia de defensa de la competencia». A con-
tinuacion establece el sistema de interrelacién administrativa previendo
que «en el supuesto de que otras Administraciones Publicas, por razén
de sus funciones, pudieran tener conocimiento de hechos que consideren
contrarios a las previsiones de esta Ley, se limitaran a dar traslado de
los mismos, y de la documentacion obrante en su poder, al Servicio de
Defensa de la Competencia a fin de que, si procede, pueda iniciarse la
tramitacion de los correspondientes expedientesy.

De la modificacion de la Ley 12/1997 cabe destacar, en lo que aqui
afecta, que se suprime la indicacion de que la funcidén de adoptar medidas
del art. 1.Dos.2./) son «para salvaguardar la libre competencia»; se intro-
duce una obligacién de poner en conocimiento del spc la existencia indi-
ciaria de practicas contrarias a la Lpc, en términos similares a lo que
ya establecié la Disposiciéon Adicional séptima de la tpc, y se reconduce
la funcién de ejercer el control de procesos de concentracién «(...) al
objeto de garantizar, cuando proceda, el cumplimiento del deber de noti-
ficacion obligatorio al Servicio de Defensa de la Competencia (...)».

No obstante, al no resultar afectada por la reforma, se mantiene la
funcioén del art. 1.Dos.2.c) de la misma norma, de «(...) velar por la libre
competencia en el mercado de las telecomunicacionesy.

Antes de la publicacion de la Ley 52/1999, la cmt ha aprobado Cir-
culares y adoptado Resoluciones relacionadas con la defensa de la libre
competencia, algunas de las cuales se resefian a continuacion.

En la Resolucion de 26 de noviembre de 1998 (Expediente Canal
Satélite Digital/Via Digital) la cmt afirmé su competencia «(...) para inter-
venir en relacion con la existencia de acuerdos entre empresas que con-
sistan en la fijacion directa o indirecta de precios de compra o venta
de servicios, de conformidad con lo dispuesto en los aps. c¢) y /) del
art. 1.Dos.2 de la Ley 12/1997», si bien en este caso acordd no iniciar
expediente por supuestas practicas concertadas para la fijacion de precios
de pago por vision en partidos de futbol.

La Resolucién de 22 de diciembre de 1998 (Expediente Cabitel) con-
tiene también una afirmaciéon expresa de la competencia de la cmt en
este ambito, interpretando la Disposicion Adicional séptima de la ragr



DELIMITACION DE COMPETENCIAS ENTRE LOS ORGANOS HORIZONTALES 145

en el sentido de que, sin perjuicio de la puesta en conocimiento del SDC
de posibles practicas contrarias a la competencia, ello no puede significar
«(...) la dejacion de funciones propias, cuando se le presenten denuncias
sobre asuntos de la propia competencia o cuando estima, dentro de sus

funciones legalmente reconocidas, que debe intervenir».

La Resolucion de 2 de diciembre de 1999 (Infovia e Infovia Plus)
delimita el criterio de la cmt que, en orden a evitar reiteraciones, se
sintetiza mas abajo al comentar la resoluciéon de 18 de octubre de 2001.

En la Resolucion de 22 de diciembre de 1999 (Expediente Retevision
Movil/Airtel Moévil) la cmt afirma que «la presencia de accionistas comu-
nes en dos competidores implica una distorsién de la competencia aun
cuando la presencia en uno de los dos operadores sea minoritaria y finan-
ciera y no impliquen ningun tipo de control sobre la mismay, ordenando,
al amparo del art. 1.Dos.2./) yg) de la Ley 12/1997, que dos sociedades
debian abandonar el accionariado de Airtel Movil para poder seguir par-
ticipando en el capital de Retevision Movil.

También en el ejercicio de potestad normativa a través de Circulares
[ex arts. 1.Dos.l./) de la Ley 12/1977 y 20 del Reglamento de la cmr]
la cmt ha sostenido su competencia. Asi, en la Circular 1/1998 incluye
como elemento de valoraciéon «(...) la adecuacidon a las exigencias de sal-
vaguarda de la libre competencia de determinados comportamientos de
las entidades con posicion de dominio operantes en el sector que actuen
como anunciantes en campafias publicitarias, estableciéndose un proce-
dimiento facultativo, de notificacion previa, con el fin de obtener un exa-
men preliminar no vinculante por parte de la cmt». De este modo la
cmt ha abordado cuestiones relativas a la defensa de la competencia en
el &mbito de la publicidad, méas alld de lo que, en sentido estricto, cons-
tituye el sector de las telecomunicaciones.

La aprobacion de la Ley 52/1999 no ha supuesto un cambio de criterio
de la cmt. En este sentido puede destacarse la Resolucion de 18 de octu-
bre de 2001, en la que, ante la alegacion de incompetencia para aplicar
el Derecho de la competencia, la cmt la afirma con base en los argumentos
que, sintéticamente, se exponen a continuacion.

La cmt comienza reiterando los argumentos expuestos en la Reso-
lucion de 2 de diciembre de 1999, en el sentido de que:

La naturaleza de la intervencion de los opc y de la cmt es diferente.
El papel de la cmt «en aras de propiciar una rapida intervencién» —que
constituye una pieza basica del proceso de liberalizacion— es imponer
obligaciones de comportamiento a los operadores que incurren en prac-
ticas anticompetitivas, mediante una resolucidon puramente declarativa
que impone obligaciones de hacer o no hacer.

A tal efecto, «las funciones de la CMT no son compartimentos estancos,
sino que todas ellas se encaminan a propiciar la salvaguarda.de la libre
competencia en el mercado otorgando los correspondientes resortes al
6rgano reguladory.
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La Disposicion Adicional séptima de la Lot «sanciona (...) la primacia
de la intervencidén de la cmt» que, al contar «con informacién de primera
mano sobre el funcionamiento del mercado y de los operadores, se
encuentra en la situacidon mads idonea para detectar las posibles practicas
anticompetitvas (...). Una vez detectada y segun la naturaleza de la prac-
tica anticompetitiva, la cmt debe decidir si remite el asunto al Servicio
de Defensa de la Competencia o bien procede a la apertura de un expe-
diente propio de adopcion de medidasy.

Los opc, como Organos generalistas que pueden verse «imposibili-
tado”) para intervenir con prontitud y eficacia», tienen definido su modo
de actuacién a través de resoluciones de naturaleza sancionadora que
normalmente se traducen en la imposicion de multas.

«Los nuevos operadores (...) pueden modular sin dificultades las vias
de acceso a los o6rganos de salvaguardia de la competencia. Si lo que
desean es determinar claramente las obligaciones de unos y otros, y no
la apertura de un expediente sancionador, acuden a la cmt. Si lo que
persiguen es la sancion al infractor, el camino adecuado es el Servicio
de Defensa de la Competenciay.

A continuacion la resolucion fija el criterio de la cmt sobre las modi-
ficaciones introducidas por la Ley 52/1999, concluyendo que no suponen
una alteracion de las funciones reconocidas a la cmr.

En este sentido argumenta que la supresion de la referencia a que
las medidas son «para salvaguardar la libre competencia» es superflua,
dado que todas las funciones de la cmt se dirigen a tal objeto y que
la introduccion de la funcion de colaboracion con el spc supone un reto-
que formal de la prevision ya contenida en la Disposicion Adicional sép-
tima de la Lgt, y afiade que la funcion de colaboracidon con el spc y
la cmT ya estaba recogida en la Disposicion Adicional séptima de la LarT,
limitdndose a reiterarla el texto que ahora se introduce en la letra /),
con un contenido idéntico.

Como conclusiones la resolucion sefiala que ha quedado ratificada
la funciéon de colaboracion entre la cmt y los opc, que debe descartarse
rotundamente la «solucidén excluyente consistente en que los 6rganos hori-
zontales de defensa de la competencia serian los Ginicos competentes para
adoptar medidas de salvaguardia de la competencia en el mercado de
las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e inte-
ractivos “y que, a tal efecto, no resulta pertinente la invocacion del
art. 51 bis de la Lpc ya que” (...) la cmt ni instruye ni resuelve los pro-
cedimientos que estan previstos en esa Ley (la.Lpc), por cuanto su funcion
es otra (...)».

Por su parte, el toc se ha pronunciado en alguna ocasion sobre el
tema, aunque sin incorporar una fundamentacién exhaustiva de su posi-
cion. )

Asi, en la Resolucion de 8 de marzo de 2000 (Expte. 456/99, RETE-
VISION/TELEFONICA), relativa a la campafia publicitaria «Planes cia-
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ros», el Toc responde a la alegacion de Telefonica sobre la competencia
exclusiva del spc y el propio Tribunal en materia de defensa de la com-
petencia.

La alegacion de Telefénica manifiesta que, pese a haber mantenido
ese criterio, en el caso enjuiciado, el Tribunal no puede pasar por alto
el precedente de la Resolucion de la cmt de 30 de abril de 1998, recha-
zando la adopcién de medidas cautelares respecto de la campafia publi-
citaria, objeto del expediente.

Por su parte, el toc rechaza la alegacion por un triple orden de
motivos.

En primer lugar, por su falta de coherencia. En segundo lugar, porque
afirma que «(...) efectivamente, solo el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia tiene la capacidad de declarar y sancionar un abuso de posicion
de dominio», y, en tercer lugar, «(...) porque considera que la cmr, al
no disponer del material probatorio que obra en este expediente, no pudo
realizar una valoraciéon completa de la conducta de Telefonicay.

Como puede apreciarse la resolucion no incluye una fundamentacién
juridica de las normas que le atribuyen la competencia ni un analisis
de las que regulan la cmt. Se limita a afirmar con rotundidad su com-
petencia para sancionar los abusos de posicion dominante.

Ademas, la resolucidon suscita la duda de si la referencia a la actuacidon
de la cmt se basa en su falta de competencia o en que, admitida ésta,
careci6 de material suficiente para valorar integramente la conducta de
Telefonica.

En lo que respecta al criterio seguido por los 6rganos de la jurisdiccidon
contencioso-administrativa, cabe hacer referencia a las Sentencias de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccidén
Octava) de 17 de octubre de 2000 y 9 de octubre de 2001, asi como
a la de la misma Sala y Seccion del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 13 de febrero de 2001.

La primera de ellas se pronuncia sobre la cuestion afirmando que
«(...) forzoso es deducir que la Comisién ha actuado en el ejercicio de
las funciones que legalmente le son atribuidas en concreto la adopcion
de una medida tendente a salvaguardar la competencia en el mercado,
saliendo al paso de una practica que pudiera integrar un obstidculo a
la libre competencia, coherente con la normativa comunitaria tendente
a velar por ella en los procesos de liberalizacion de las comunicaciones,
en los que la existencia de operadores dominantes con vocacién oligo-
polica respalda la existencia de organismos de control o vigilancia, y una
politica encaminada a la preservacion del interés general (ad exemplum,
Directiva 92/44/CEE, de 5 de junio, y Comunicacion de la Comision Eu-
ropea sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos
de acceso en el sector de las telecomunicaciones, 98/c 265/02, de 22 de
agosto)» (FD 2.°).
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La propia Sentencia aborda la cuestion de la delimitacion de com-
petencia entre la cmt y los opc en su FJ 4.°, en el que, tras reproducir
literalmente la Disposicion Adicional séptima de la L, obtiene la con-
clusion que se transcribe a continuacion:

«El precepto inmediatamente transcrito permite colegir el deslinde
competencial entre Comisién del Mercado de las Comunicaciones y Tri-
bunal de Defensa de la Competencia: la Comision puede, a la vista de
una practica vulneradora de la competencia, incoar expediente o dar tras-
lado al Servicio de Defensa de la Competencia, optando el legislador por
un sistema de coordinacion en el que pueden coexistir ambos organismos
y ello sin demérito para los respectivos ambitos competenciales».

La Sentencia de 9 de octubre de 2001, aunque desestima el recurso
interpuesto por razones que no afecta al tema objeto del presente comen-
tario, contiene una afirmacidén de interés respecto del mismo.

En efecto, en su FJ 4.° tras afirmar la improcedencia de analizar
las pretensiones de la demanda por exceder «(...) de lo que ha de ser
objeto propio del recurso contencioso-administrativo», contiene una alu-
sion a la atribucion de funciones en materia de defensa de la competencia.
Asi, sefiala que «dicha resolucion (la dictada por la cmt objeto del recurso)
no se pronuncia respecto a la supuesta vulneraciéon de la Ley de Defensa
de la Competencia, por pertenecer a una esfera competencial ajena a
sus funciones y atribuciones, lo que implica igualmente la falta de com-
petencia para la imposicion de sanciones en esta materia, por corres-
ponder al Tribunal de Defensa de la Competencia (...)».

La ultima de las Sentencias citadas si aborda directamente la cuestion
ante la alegacion de Teleféonica de que la cmt carece de competencia
en la materia por estar atribuida a los opc.

Su FJ 3.° argumenta al respecto lo siguiente:

«Lo cierto, no obstante, es que la literalidad del art. 1, ap. Dos.2.c),
no ofrece ninguna duda cuando contempla como funcién de la Comision
“velar por la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones”,
equilibrando, en su caso, las situaciones discriminatorias y asignando nume-
racion a los operadores, para lo que dictard las resoluciones oportunas.
Y ello es consecuencia necesaria de lo reflejado en la Exposicion de Moti-
vos cuando afirma que “la exigencia inaplazable de salvaguardar el cum-
plimiento efectivo de todos los participes en el mercado de las teleco-
municaciones de los principios de libre competencia, transparencia, e igual-
dad de trato, hace imprescindible la creacién de una Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, como 6rgano independiente encargado de velar
por la aplicacion de tales principios y de arbitrar conflictos entre los ope-
radores del sector”... En este sentido podemos afirmar la existencia de
una voluntad clara y manifiesta del legislador de crear un 6rgano especifico
encargado de velar por el desarrollo de la libre competencia en un sector
que se liberaliza. Y a la vista de lo expresado en dicho precepto no cabe
duda de que respetando las competencias de la Comisiéon Delegada del
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Gobierno para asuntos econdémicos, puede la cmt dictar las resoluciones
oportunas, como ha ocurrido en el supuesto de autos, al margen de las
demas funciones legalmente previstas».

Y afiade en el fundamento cuarto que «en la linea de lo anteriormente
expuesto no se discute que puedan solaparse de alguna manera las com-
petencias de la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones con
la de los 6rganos de defensa de la competencia previstos en la Ley 16/1989,
si bien es cierto que las competencias de estos ultimos pudieran apa-
rentemente resultar mas amplias, alcanzando al control de los acuerdos
colusorios, de los actos de competencia desleal, ayudas publicas y acuer-
dos de concentracion econdémica. Y en todo caso, y a la vista de las pre-
visiones contenidas en los arts. 5.2 y 28 del Real Decreto 1994/1996, de
6 de septiembre, el hecho de que pudiera existir una doble barrera o
control administrativo por parte de érganos con competencias concurren-
tes, aunque debidamente coordinados, sobre todo en el ambito sancio-
nador, como prevé el mentado art. 28.1 del RD 1994/1996, no perjudica
ni el interés ni el gasto publico (arts. 31.2 y 103.1 de la c®), ni justificaria
el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad por infringir
el principio de seguridad juridica. Este principio constitucional no queda
vulnerado en la medida en que los justiciables tienen perfecto conoci-
miento de la normativa que han de respetar y que viene marcada tanto
por la legislacidon sectorial en materia de telecomunicaciones como por
la normativa general de defensa de la competencia. En este sentido un
precepto que otorga una potestad administrativa a un 6rgano adminis-
trativo en el marco de una ley, respetando, en consecuencia, el principio
de legalidad en su actuaciéon, marcado por el art. 9.3 de la cE, nunca
puede afectar al derecho de los usuarios y operadores del sector de ajustar
sus comportamientos a la normativa de aplicacion al caso, halldndose
justificada su existencia tanto por la especialidad y complejidad de la
materia como por el contexto histérico en el que ha de desarrollar sus
competencias, que no es otro que el de liberalizacion de las telecomu-
nicaciones, y ello en la medida en que no existe dato alguno en autos
que permita deducir que por el hecho de existir dos 6rganos que desarro-
llen sus funciones de control de la libre competencia en la materia pueda
existir una diferencia de trato o dar origen a situaciones juridicas dife-
renciadas para los usuarios u operadores del sector cuando el propio
Reglamento de la cm trata de evitar en los preceptos indicados cualquier
disfuncion que pueda llegar a existir».

Analizando detenidamente las argumentaciones de la cmt, explicitas
en las resoluciones que tratan de abordar globalmente la cuestion (Re-
soluciones de 2 de diciembre de 1999 y de 18 de octubre de 2001), puede
apreciarse que su soporte normativo es, al menos, discutible.

En efecto, se argumenta que la naturaleza de la intervenciéon de la
cmt y de los ocp es diferente, afiadiéndose, a tal efecto, como criterio
delimitador de esa distinta naturaleza un doble argumento de oportu-
nidad: que el papel de la cmr se justifica por permitir una rapida inter-
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vencion, basica en el proceso liberalizador, y, complementariamente, que
tal intervencion de caracter inmediato se traduce en una resolucion decla-
rativa que impone obligaciones de hacer o de no hacer.

Puede no faltarle razéon a la cMT respecto a que su funcionamiento
es mas agil o rapido que el de los opcC.

Ello es asi porque no puede desconocerse que la LDC atribuye a los
ODC instrumentos que permiten, juridicamente, alcanzar los mismos resul-
tados que aquellos en los que la CMT basa su competencia —poder realizar
una rapida intervencion consistente en imponer obligaciones de hacer
o de no hacer—.

Entre estos instrumentos juridicos que permiten una intervencion
equiparable merecen destacarse las previsiones del art. 45 de la LDC para
que las obc puedan adoptar medidas cautelares.

Conforme a la regulacion del articulo citado el spc puede proponer
y el TDC adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares
necesarias tendentes a asegurar la eficacia de la resolucion que en su
momento se dicte, sin mas limitaciéon que el requisito de que esté iniciado
el expediente administrativo. Los plazos para la adopcion de tales medidas
son lo suficientemente breves como para poder considerar que permiten
una intervenciéon eficaz.

De otro lado, las medidas cautelares pueden consistir tanto en obli-
gaciones de hacer como de no hacer —«o6rdenes de cesaciéon o de impo-
sicion de condiciones determinadas para evitar el dafio que pudieran cau-
sar las conductas a que el expediente se refiere», en la diccion literal
del art. 45.1.a) LbCc— vy, ademas, el art. 45 permite la adecuacion de las
medidas a la evolucion de las situaciones que se produzcan en el mercado
definido, al posibilitar su suspension, modificacion o revocacién «en virtud
de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser conocidas al tiempo
de su adopcidény» (art. 45.5).

El argumento diferenciador de la naturaleza de la intervencion no
parece tener suficiente fundamento juridico.

El segundo elemento argumental es el que funda la primacia de la
CMT en el hecho de que cuenta con informacién «de primera mano sobre
el funcionamiento del mercado y de los operadores», de forma que se
«encuentra en la situacion mas idonea para detectar posibles practicas
anticompetitivasy.

Se trata de un argumento que, al igual que el anterior, carece de
soporte normativo especifico —quizas, incluso, el rechazo de las enmien-
das planteadas por distintos grupos parlamentarios en tal sentido, en los
términos antes citados, permitiria interpretar que no ha sido ésta la inten-
cion del legislador—. Pero, independientemente del analisis basado en
la finalidad perseguida por la norma, tampoco resulta definitivo.

En efecto, la proximidad de la cMT respecto de las conductas anti-
competitivas en los diversos mercados existentes en lo que comunmente
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puede denominarse «sector de las telecomunicaciones» y la idoneidad
para detectar posibles practicas anticompetitivas no es argumento sufi-

ciente para afirmar la competencia de la CMT frente a los ODC.

Para resolver esta cuestion alcanzando la méaxima eficacia de unos
y otros basta con que funcionen adecuadamente los instrumentos de coor-
dinacion contemplados normativamente. La prevision del art. 51 bis de
la Lpc de que otras Administraciones —como la cmT— si tienen cono-
cimiento de practicas contrarias a la libre competencia lo pongan en cono-
cimiento del tpc, acompafiando la documentacion especifica de que dis-
pongan y emitan un dictamen especializado sobre la calificacion que le
merecen, permite multiplicar la eficacia de la actuaciéon de ambos 6rganos:
el conocimiento especializado de los mercados del sector de telecomu-
nicaciones que, sin duda, ostenta la cmt y la especializacion horizontal
de los opc respecto de las conductas tipificadas como prohibidas por
la tpc. El argumento tampoco resulta, por tanto, concluyente.

Un tercer argumento diferenciador de la distinta naturaleza de la
intervencion de la cmt y de los opc es el que apunta a que la actuacién
del tpc se circunscribe a actuar a través de resoluciones de naturaleza
sancionadora, «que normalmente se traducen en la imposicién de multasy.
Esta ultima apreciacion resulta particularmente interesante para apreciar
la consistencia del argumento diferenciador basado en la distinta natu-
raleza de la intervencidon, en un doble sentido. Por una parte, porque
atiende a un criterio de hecho y no de derecho para sostener la dife-
renciacion como es la circunstancia de que normalmente se imponen san-
ciones econdmicas y, por otra, porque admite a sensu contrario que la
imposiciéon de multas no es una consecuencia necesaria de la actuacion
de los opc.

Esta posibilidad, implicita en el argumento, adquiere una rotunda vir-
tualidad juridica si se analiza en el art. 46 Lpc, que regula el contenido
de las resoluciones del tpc.

En este precepto se contemplan dos tipos de pronunciamientos por
parte del Tribunal. Uno de caracter previo, que consiste en una decla-
racion sobre la existencia o no de practicas contrarias a la libre com-
petencia. Y otro que hace referencia a las consecuencias que se derivan
de una declaracién de conductas anticompetitivas. De las cinco previ-
siones que el art. 46.2 contempla, cuatro no se refieren a la imposicidén
de sanciones sino a la imposiciéon de obligaciones de hacer o no hacer,
o a la calificacidén de la conducta como una practica autorizada. El criterio
diferenciador de las actuaciones de unos y otros 6rganos administrativos
vuelve a ser insuficiente.

Un cuarto criterio diferenciador es el que hace referencia a que la
cMT «ni instruye ni resuelve los procedimientos que estan previstos» en
la tpc. Es un criterio que debe considerarse como puramente formal.
Es evidente que la cmt sélo podra instruir los procedimientos que le
atribuye su propia regulacién sectorial y que, entre ellos, no se compren-
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den los especificamente atribuidos al spc y al toc en la Ley 16/1989.
Pero no puede olvidarse que, materialmente, si la cmt tiene atribuida
la funcion de velar por la libre competencia en las actividades respecto
de las que puede intervenir, deberda ineludiblemente tener como refe-
rencia la tipificacion de conductas prohibidas recogidas en la Lpc. Ello
es asi por la sencilla razén de que dicha norma es la {inica que, con
caracter horizontal, describe las conductas prohibidas o contrarias al man-
tenimiento de la libre competencia en cualquier mercado. No existen,
en la normativa sectorial de telecomunicaciones, categorias especificas
que permitan sustituir a las previstas en la Lpc.

En cuanto a los razonamientos expresos en los pronunciamientos de
los 6rganos jurisdiccionales pueden reiterarse los argumentos que se aca-
ban de exponer.

No obstante, debe hacerse un comentario puntual sobre una afirma-
cion distinta —aunque apuntada, también, en las resoluciones de la cmt— ,
como es la que se refiere a la posibilidad de que exista una doble barrera
o control administrativo —de la cm1 y de los obpc—, y a la no afectacion
de la seguridad juridica.

Tales afirmaciones serian plenamente asumioles si los criterios deli-
mitadores de la intervencidén de unos u otros 6rganos tuvieran un grado
suficiente de nitidez. Pero, como ha tratado de justificarse anteriormente,
los argumentos en que trata de fundarse estas mas proximos a situaciones
de hecho que a nitidos criterios juridicos contenidos en las normas que,
respectivamente, les resultan de aplicacion.

4. CONCLUSIONES

De lo expuesto en las paginas anteriores cabe formular las siguientes
valoraciones:

La primera es la falta de un modelo definido en relacién al sistema
de defensa de la competencia en los sectores que se liberalizan.

La segunda es la diversidad de soluciones que pueden aprobarse segun
se trate de 6rganos reguladores en uno u otro sector.

La tercera es la extraordinaria movilidad de una regulacion que, en
un breve periodo de tiempo, contempla soluciones diferentes.

De todas ellas se desprende una ultima, mas importante, que hace
referencia a la falta de seguridad juridica para los operadores y a las
deficiencias que la ausencia de modelo puede generar para una adecuada
defensa del interés publico.

La ausencia de seguridad juridica puede intensificarse si, como no
es descartable, los distintos 6rganos reguladores y los 6rganos de defensa
de la competencia inician un proceso de presentacion de requerimientos
de inhibicion, por entender que existen intromisiones en sus respectivas
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competencias. Una regulacién imprecisa de esta materia puede producir,
adicionalmente, distorsiones en las relaciones con la Comisiéon europea.

La aplicacion en Espafia del Derecho comunitario de la competencia
exige desarrollar una correcta coordinacion entre los 6rganos nacionales
de la competencia y los comunitarios. La disgregacion de las competencias
en varios 6rganos nacionales, derivada de una regulacidon parcial de esta
materia, puede multiplicar los problemas de coordinacidon con la Comisidon
europea, incrementando la inseguridad en el funcionamiento del sistema
de defensa de la competencia.

Finalmente y, quizds, como elemento mas relevante de reflexion, es
que resulta preciso definir normativamente con la suficiente nitidez los
puntos de conexidén que posibilitan la intervencién de unas u otras auto-
ridades administrativas.

La situacion actual, pese a las reiteradas reformas legales que han
tratado de alcanzar tal objetivo, se han revelado insuficientes, dando lugar
a que los criterios de conexidén se apoyen mas en argumentos referidos
a circunstancias de hecho que a una precisa delimitaciéon normativa.

BIBLIOGRAFIA

Atienza, L De Quinto, J.,, y W att, R., «Analisis de los efectos economicos
y sobre la competencia de la concentracion Endesa-Iberdrola», Documentos
de Trabajo del Centro de Politica de la Competencia, nam. 2, Instituto de
Estudios Europeos, Universidad San Pablo ceu, 2001.

Cremades, J.,, Yy Mayor, P., La liberalizacion de las telecomunicaciones en un
mundo global, Madrid, La Ley Actualidad, Ministerio de Fomento, 1999.

Arifio, G., y Lépezde Castro, L., El sistema eléctrico espariol. Regulaciony com-
petencia, Madrid, Montecorvo, 1998.

Arifio, G., «Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de
comercio e intervencionismo administrativo», Madrid, Marcial Pons, 1995.

Cremades, J. (coord.), Derecho de las Telecomunicaciones, Madrid, La Ley Actua-
lidad, Ministerio de Fomento, 1997.

vvaa, «Ordenaciéon de las Telecomunicaciones», Cuadernos de Derecho Judicial,
Centro de Documentacion Judicial, cgpj, 1997,

— «Régimen juridico de los servicios publicos», Cuadernos de Derecho Judicial,
Centro de Documentacion Judicial, cgpj, 1996.

— «El derecho de la energia en Espaifia», Documentacion Administrativa,
num. 256, inap, enero-abril 2000.

Fernandez Ordoéfiez, M. A., «La proteccion de la competencia desde los 6rganos
sectoriales», Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia,
num. 204, diciembre 1999.






