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RESUMEN

La concurrencia de atribuciones en materia de competencia entre las autoridades horizon-
tales de defensa de la competencia y los organismos reguladores sectoriales ha provocado
en los ultimos afios no pocos problemas de coordinacién, que han llegado incluso a poner
en cuestion la unidad del sistema de defensa de la competencia. En este sentido, no han
sido infrecuentes las ocasiones en que los reguladores sectoriales y el TDC han adoptado
decisiones contradictorias entre si a la hora de enjuiciar (en paralelo) conductas de dudosa
compatibilidad con las exigencias de la libre competencia. La Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, incorpora mecanismos de coordinacién entre la nueva Comi-
sién Nacional de la Competencia y los reguladores sectoriales para prevenir tales situacio-
nes. El presente articulo tiene por objeto el examen de dichos mecanismos.

Palabras clave: Derecho de la competencia; autoridades de defensa de la competencia; regu-
ladores sectoriales; coordinacion.

ABSTRACT

The concurrence of authorities entrusted with the enforcement of Spanish Competition
Law (competition authorities and regulatory authorities) has provoked, in the past years,
important coordination issues that have even questioned the unity of the Spanish
competition system. Indeed, it has not been infrequent that regulatory and competition
authorities have adopted contradictory decisions when assessing, in parallel, conducts of
uncertain compatibility with the principles of open competition. The recently adopted
Spanish Competition Act has introduced coordination mechanisms between the newly-
created Spanish Competition Authority (Comisién Nacional de la Competencia) and
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regulatory authorities aimed at preventing such ambiguous situations. The aim of this
paper is to analyse these coordination mechanisms.

Key words: competition law; competition authorities; regulatory authorities; coordination.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto examinar los mecanismos de coor-
dinacién llamados a encauzar las relaciones entre la Comision Nacional de
la Competencia (CNC), que crea la nueva Ley de Defensa de la Competencia
(Ley 15/2007, de 3 de julio; en adelante, LDC), y los llamados «reguladores
sectoriales». Por lo tanto, el analisis se centrara fundamentalmente en el
contenido del articulo 17 LDC, dedicado especificamente a la coordinacion
de la CNC con dichos organismos reguladores. Si bien la LDC no precisa de
forma expresa cudles son tales organismos, cabe entender que se refiere a
aquellos organismos cuya funcién es la de velar por la transparencia, el
buen funcionamiento y también (de ahi precisamente la necesidad de deli-
mitar y articular sus funciones con las de los 6rganos generales de defensa
de la competencia) el cumplimiento de las exigencias de la libre competen-
cia en la prestacion de determinados servicios basicos de interés (econémi-
co) general, los denominados «sectores regulados» (sectores energéticos, te-
lecomunicaciones, servicios postales). Como es sabido, pertenecen a esta
categoria de organismos publicos, en particular, la Comisién Nacional de
Energia (CNE) y la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT), expresamente mencionadas en la Disposicién Adicional Décima de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la Ad-
ministracién General del Estado (LOFAGE). Salvo que finalizara la actual
legislatura (la VIII) antes de la aprobacion definitiva por el Congreso de los
Diputados del Proyecto de Ley de creacién de la Comision Nacional del Sec-
tor Postall, se sumara a éstos en breve, previsiblemente, el citado organis-
mo regulador del sector postal.

Asi pues, se atiende en este trabajo a tan s6lo uno de los diversos aspec-
tos derivados del complejo esquema institucional disefiado por el legislador
espafiol para la aplicaciéon del Derecho de la competencia, en el que, como
es sabido, se integran, ademas de la CNC vy los recién citados reguladores
sectoriales, el Consejo de Ministros (art. 14 LDC), los 6rganos de defensa de
la competencia de las Comunidades Auténomas (arts. 13y 15 LDC), los pro-
pios 6rganos jurisdiccionales (art. 16 LDC) v, last but not least, la Comisién
Europea (art. 18 LDC). Un sistema institucional al que también dedic6 hace
no muchos afios algunas reflexiones criticas muy interesantes Ramon PARA-

I Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, nim. A-120-1, de
15.01.07, pag. 1. Con posterioridad a la entrega del original de la presente colaboracion se
ha producido la aprobacién, publicacién y entrada en vigor de la Ley 23/2007, de 8 de octu-
bre, de creaciéon de la Comision Nacional del Sector Postal (BOE de 9 de octubre).
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DA, mi Maestro hoy homenajeado, quien —haciendo gala de su conocido es-
tilo directo, caracterizado por su disposicion, lamentablemente cada vez
menos frecuente en el debate juridico, a formular juicios nitidos y contun-
dentes— no dudé en calificarlo, sin ambages, de «aparatoso, hartamente

confuso y escasamente operativo»2.

2. REGIMEN JURIDICO Y FUNCIONES DE LOS REGULADORES SECTORIALES

Previamente al estudio del articulo 17 LDC (referido, como se ha senala-
do, a la coordinacion entre la CNC y los reguladores sectoriales, y objeto del
presente trabajo), parece oportuno, sin embargo, recapitular brevemente al
efecto —siquiera de forma esquemética y en términos elementales— las ca-
racteristicas basicas del régimen juridico y las funciones principales de di-
chos reguladores.

2.1. Caracteristicas bdsicas del régimen juridico de los reguladores sectoriales

Los reguladores sectoriales, la CNE y la CMT, son entidades de Derecho
publico dotadas de personalidad juridica y patrimonio propios y plena capaci-
dad de obrar. Ambas estan vinculadas («adscritas») a la Administracién Gene-
ral del Estado (en la actualidad a través del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio?), si bien tienen reconocido en sus respectivas leyes de creacién, tal
y como senala también la Disposicién Adicional Décima de la LOFAGE, un es-
tatuto de «independencia funcional» frente a aquélla. Se trata, por tanto (del
mismo modo, por cierto, que la propia CNC?#), de organismos encuadrables en
la categoria de las llamadas «Administraciones independientes».

La CNE, que sustituy6 a la antigua Comision Nacional del Sistema Eléc-
trico, se regula por la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocar-
buros (en particular, por la Disposicion Adicional Undécima de esta Ley; en
adelante, LSH), que es su norma de creacion; y por el Real Decreto 1339/
1999, de 31 de julio, que aprobé su Reglamento®.

La CMT se creé por el Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, transfor-

2 «El sistema garantizador del Derecho de defensa de la competencia» (original meca-
nografiado, pag. 7), conferencia pronunciada en 2004 en el marco de los cursos de forma-
cién continua para jueces y magistrados de la Escuela Judicial (Consejo General del Poder
Judicial, Madrid).

3 Tras la reestructuracion efectuada por Real Decreto 553/2004, de 17 de abril.

4 Articulo 19 LDC.

5 Tanto la Disposicién Adicional Undécima como el Reglamento de la CNE han experi-
mentado diversas modificaciones. En concreto, los apartados 1.4 y 2 de dicha Disposicién
Adicional se modificaron por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre; el 3.3, por el Real Decreto
6/2000, de 23 de junio; la funcién octava del apartado 3.1, por la Ley 24/2001, de 27 de di-
ciembre; el apartado 2.1, por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre; y la funcién decimocuarta
del apartado 3.1, por el Real Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero. Y los Reales Decretos
3487/2000, de 29 de diciembre, y 1204/2006, de 20 de octubre, modificaron el Reglamento
de la CNE.
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mado posteriormente en Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de
las Telecomunicaciones. Esta Ley qued6 derogada con la entrada en vigor
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), cuyo articulo 48 se refiere especificamente al objeto y fun-
ciones de este regulador.

Ademas de por su normativa especifica (LSH y LGTel, respectivamente),
ambos organismos se rigen, en cuanto al ejercicio de funciones publicas,
por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-
PAC), v, supletoriamente, por la LOFAGE, asi como por otras normas de De-
recho publico, como, en particular, la Ley General Presupuestaria (LGP), en
lo que les sea de aplicacién (Disposicion Adicional Décima de la LOFAGE).

2.2. Funciones de los reguladores sectoriales

La actuacion de los reguladores sectoriales no coincide con la propia de
las autoridades de competencia, debido a la distinta funcién que unos y
otras tienen asignada: mientras los primeros tienen atribuido el ejercicio de
funciones regulatorias de alcance sectorial y complementan la aplicacion del
Derecho de la competencia por las autoridades de competencia, estas tlti-
mas aplican tal Derecho de forma horizontal, esto es, a todos los sectores®.

A grandes rasgos, el Libro Verde sobre los servicios de interés general de
la Comisién Europea lo explica asi: «La accién de los organismos regula-
dores complementa la de las autoridades responsables de la competencia:
mientras que estas tiltimas aplican la legislacion general sobre la competencia
a un sector especifico, adoptando medidas a posteriori, es decir, después de
que el abuso haya tenido lugar, los primeros intervienen normalmente con un
enfoque preventivo, estableciendo normas destinadas a reducir el riesgo de
abusos antes de que se produzcan»”.

También la OCDE ha sefialado que los reguladores sectoriales estable-
cen o velan por el cumplimiento de obligaciones ex ante (actian fundamen-
talmente, por tanto, con caracter preventivo), mientras que las autoridades
de competencia emplean en su actuaciéon un enfoque represivo (ex post), sal-
vo en materia de concentraciones econémicas?.

Al respecto, la doctrina ha indicado que los mercados regulados se
crean por Ley, y es necesario un organismo regulador que vele por su buen

¢ La doctrina ha sefialado, a su vez, las diferencias entre los reguladores aqui comenta-
dos y las entidades supervisoras de los sectores bancario o de seguros y del mercado de va-
lores, cuya finalidad es més bien la de asegurar la solvencia y estabilidad en tales sectores
(J. ALFARO AGUILA-REAL, «Comentario al articulo 19 del Anteproyecto de Ley de Defensa de
la Competencia», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia —GJ—, nam.
241, 2006, pag. 109).

7 http:/leur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2003/con2003_0270es01.pdf.

8 OCDE, Relationship between regulators and competition authorities, 24 de junio de
1999, pag. 9 (http://www.oecd.org/dataoecd/35/37/1920556.pdf).
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funcionamiento, no siendo el Derecho de la competencia el instrumento
adecuado para fomentar politicas como la energética o la de telecomunica-
ciones®.

Por tanto, el esquema clasico de distribucién de funciones entre regula-
dores y autoridades de competencia atribuye a los primeros, en general,
funciones ejecutivas en su sector y consultivas en la defensa de la compe-
tencia. Mientras, las autoridades de competencia suelen instruir y resolver
los expedientes relativos a conductas prohibidas y concentraciones econé-
micas (sin perjuicio de la participacion del Gobierno en la autorizaciéon de
estas ultimas). Este esquema, que estaba ya presente en la Memoria Justifi-
cativa del Anteproyecto de LDC, ha pasado a la nueva Ley'?.

La LDC prevé una autoridad administrativa tinica compuesta por un
Presidente, una Direccién de Investigacién (que en esencia equivale al ante-
rior Servicio de Defensa de la Competencia) y un Consejo (equivalente al
Tribunal de Defensa de la Competencia, TDC)!!. Y atribuye a la CNC tres ti-
pos de funciones: i) la instruccioén y resolucién de procedimientos de con-
trol de conductas y de control de concentraciones, asi como funciones de
arbitraje de derecho y de equidad; ii) competencias consultivas; y iii) fun-
ciones promotoras de la competencia mediante informes, trabajos, etc.
(Seccién 2.7 del Capitulo 1T del Titulo III, arts. 24 y ss. de la LDC)!2.

En cuanto a los reguladores sectoriales (CNE y CMT), la Disposicién
Adicional Undécima de la LSH (apartado Primero.2) establece que el regu-
lador de los sistemas energéticos tiene por objeto «velar por la competencia
efectiva en los mismos y por la objetividad vy transparencia de su funciona-
miento, en beneficio de todos los sujetos que operan en dichos sistemas y de
los consumidores». En términos similares, la LGTel (art. 48.2) sefiala que
corresponde al regulador de este sector «el establecimiento y supervision de
las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los merca-
dos de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en los mercados de
los servicios audiovisuales (...)».

Las funciones de la CNE se prevén en el apartado Tercero.1 de la Dispo-

9 Realizan consideraciones en tal sentido J. ALFARO AGUILA-REAL, «Comentario al articu-
lo 19...», op. cit., apartado 2.2, y A. SANCHEZ GRAELLS, La intervencion del Gobierno en el con-
trol de concentraciones econdmicas, Serie Politica de la Competencia, num. 21/2006, CEU
Ediciones, Madrid, 2006, pag. 17.

10 La Memoria del Anteproyecto, citada en el «Informe de la CNE sobre el Anteproyecto
de Ley de Defensa de la Competencia» (9 de marzo de 2006), distinguia entre la funcién de
vigilancia ex ante de una competencia efectiva en el mercado sectorial, atribuida al regula-
dor, y, por otro lado, la politica de defensa de la competencia, que corresponde en exclusiva
a la Comisién de la Competencia mediante la apertura, en su caso, de expedientes sancio-
nadores o de control de concentraciones. El Informe de la CNE puede consultarse en la pa-
gina www.cne.es, apartado «Publicaciones».

11 A partir de la entrada en vigor de la LDC, las referencias al Servicio y Tribunal de De-
fensa de la Competencia se entenderan hechas a la CNC (Disposicién Adicional Quinta).

12 Un anélisis general de las funciones que el Anteproyecto de LDC atribuia a la CNC
(que, en esencia, se mantienen en la Ley aprobada) puede verse en J. PASCUAL Y VICENTE,
«Autoridad tnica: la Comisién Nacional de Competencia. Funciones del Consejo y de la Di-
reccién de Investigacion», GJ, nam. 241, 2006.
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sicién Adicional Undécima de la LSH!3. Ademas de competencias especifi-
cas para los sectores eléctrico y gasista (apartados Tercero.2 y Tercero.3 de
dicha Disposicién Adicional), y de otras que puedan encomendarsele, ejer-
ce, en lo fundamental, las siguientes!#:

— Autorizacion de adquisicién de participaciones en sociedades del
sector energético; y emisién de informe preceptivo en concentracio-
nes de empresas o en supuestos de toma de control de una empresa
por otra del mismo sector, sometidas a autorizacién del Gobierno
(funciones decimocuarta y decimoquinta, respectivamente).

— Emision de circulares de desarrollo y ejecucién de normas en mate-
ria energética, asi como funciones consultivas en tal materia (funcio-
nes séptima y primera).

— Funciones de propuesta e informe: en la elaboracion de disposicio-
nes sobre el mercado energético; en el proceso de planificacién ener-
gética; en proyectos sobre tarifas, peajes y retribucion de las activi-
dades energéticas; en expedientes de autorizacién de instalaciones
energéticas estatales; a solicitud de las Comunidades Auténomas; y
sobre medidas a adoptar frente al responsable de deficiencias en el
suministro (funciones segunda a sexta y décima).

— Funciones inspectoras; de incoacién, instruccion o informe de expe-
dientes sancionadores!>; asi como la comunicacién de conductas
restrictivas de la competencia al Servicio de Defensa de la Compe-
tencia (funciones octava, undécima y duodécima).

— Funcién arbitral y de resolucién de conflictos sobre el acceso de ter-
ceros a redes de transporte y distribucién (funciones novena y deci-
motercera).

— Organizacién de su funcionamiento interno y elaboracién de una
memoria de actividades (funciones decimosexta y decimoséptima).

Las funciones de la CMT, sin perjuicio de que puedan ser ampliadas
—art. 48.3.m) LGTel—, comprenden, en particular, las siguientes:

— Informe preceptivo en operaciones de concentracién de operadores
o de toma de control, sometidas a autorizacién del Gobierno —art.
48.3.f)—, supuesto andlogo a la funcién decimoquinta de la CNE.

— Funciones de asesoramiento al Gobierno, al Ministro de Ciencia y

13 Dada la entidad o trascendencia relativamente menor que, a juicio de algunos, co-
rresponde a las funciones que se le atribuyen, se ha llegado a sostener que, en realidad, no
nos hallamos en presencia de un verdadero regulador (E. ORTEGA MARIN, «Energia Eléctrica
y Energia Nuclear», Cuadernos de Derecho Judicial, XII, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2000, pag. 102).

14 Téngase también en cuenta el Capitulo II del citado Reglamento de la CNE, dedicado
al «Objeto y Funciones de la Comisién Nacional de Energia» (arts. 3 a 18).

15 En particular, instruccién de expedientes sancionadores por infracciones tipificadas
en la Ley 54/1997, de 27 de diciembre, del Sector Eléctrico.
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Tecnologia (hoy de Industria, Turismo y Comercio), a las Comunida-
des Auténomas y a las corporaciones locales —art. 48.3.2)—.

— Funciones que podrian denominarse de garantia de la competencia
(salvaguarda de la pluralidad de la oferta; acceso a las redes, interco-
nexién y explotacién en condiciones de red abiertal®; y politica de
precios), y que la CMT ejerce de la siguiente forma —art. 48.3.¢)—:
1) dictando instrucciones; 2) comunicando conductas contrarias a la
competencia al Servicio de Defensa de la Competencia (funcién ana-
loga a la duodécima de la CNE); y 3) interpretando la informacién
que recibe de los operadores en virtud del articulo 9 de la Ley (obli-
gaciones de suministro de informacién a la CMT).

— Funciones inspectoras —art. 48.3.i)— y en materia sancionadora
—art. 48.3j) y k)—17.

— Y estas otras funciones: resolucién vinculante de conflictos entre
operadores —art. 48.3.d)—; funciones arbitrales —art. 48.3.a)—;
asignacién de la numeracioén a los operadores —art. 48.3.b)—; lle-
vanza de un registro de operadores —art. 48.3.1)—; definicién de
los mercados de referencia, a fin de establecer obligaciones especi-
ficas —art. 48.3.g)—; y funciones relativas al servicio universal
—art. 48.3.c)—.

Adicionalmente, la CNE y la CMT tienen atribuidas competencias, asi-
mismo, en materia de limitacion a la participacién de personas fisicas o ju-
ridicas en méas de un operador principal, a fin de evitar que a través de di-
cha participacion se incurra en restricciones a la competencia (art. 34 del
Real Decreto 6/2000, de 23 de junio, de medidas para la intensificacién de la
competencia).

3. LA COORDINACION ENTRE LA COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA
Y LOS REGULADORES SECTORIALES

3.1. El punto de partida: la incierta delimitacion y articulacion de funciones
en materia de competencia entre los érganos generales de defensa
de la competencia vy los reguladores sectoriales. Antecedentes
normativos, prdctica administrativa e interpretacion jurisprudencial

Como es sabido, la concurrencia de atribuciones en materia de competen-
cia entre los 6rganos generales de defensa de la competencia y los reguladores

16 Al respecto, véanse el Titulo II de la Ley 32/2003 y el Real Decreto 2296/2004, de 10
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electronicas, acceso a las redes y numeracion, dictado en desarrollo de dicho Titulo.

17 Las facultades en materia sancionadora estan limitadas al incumplimiento por los
operadores de instrucciones, requerimientos de informacién, acuerdos o resoluciones que
resulten del ejercicio por la Comisién de sus propias competencias (M. CARLON Ruiz, «La
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones», Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, num. 102, Civitas, Madrid, 1999).
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sectoriales ha provocado no pocos problemas de coordinacién, que incluso
han llegado a poner en cuestién la unidad del sistema de defensa de la compe-
tencia. En los tltimos afios no han sido infrecuentes las ocasiones en que los
reguladores sectoriales y el TDC han adoptado decisiones contradictorias en-
tre si a la hora de enjuiciar (en paralelo) conductas de dudosa compatibilidad
con las exigencias de la libre competencia. El ejemplo mas llamativo ha sido
probablemente el de la campania publicitaria de Telefénica sobre los llamados
«Planes Claros», que preveian unos descuentos con los que Telefénica perse-
guia, a juicio de su primer competidor en telefonia basica (Retevisién), obsta-
culizar el acceso de éste al mercado. En este caso, mientras la CMT estimé que
la mencionada campafia publicitaria de descuentos no atentaba contra la
competencia ni impedia el acceso al mercado de Retevisién, el TDC concluyé
lo contrario e impuso a Telefénica una multa por valor de 1.400 millones de
pesetas (8,4 millones de euros). Recurrida la multa ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (AN), ésta la redujo sustancial-
mente vy, recurrida también en casacion la sentencia de la AN, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo (TS), en sentencia de 20 de junio de 2006 (recaida en el
recurso de casacién nim. 9174/2003), la anul6 definitivamente.

Estas discordancias —en particular, entre la CMT y el TDC— venian fa-
vorecidas por lo establecido en la Disposicién Adicional Séptima de la anti-
gua LGTel (Ley 11/1998, de 24 de abril), que en su parrafo segundo preveia lo
siguiente: « Cuando la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones detec-
te la existencia de indicios de prdcticas restrictivas de la competencia prohibi-
das por la Ley de Defensa de la Competencia, lo pondrd 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 Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones le atribuye el articulo 1.Dos.f) de
la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones».

En efecto, el citado precepto favorecia la concurrencia competencial en-
tre la CMT y los 6rganos de defensa de la competencia (y, por consiguiente,
el riesgo de actuaciones discordantes entre si), toda vez que, como viniera a
senalar la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN en su sentencia
de 17 de octubre de 2000 (recaida en el recurso contencioso-administrativo
nam. 156/1999) y en otras posteriores (vid. SSAN de 17 de septiembre de
2002, 25 de noviembre de 2003, 23 de marzo de 2004 y 31 de diciembre de
2005), dicho precepto permitia «colegir el deslinde competencial entre Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones y Tribunal de Defensa de la Com-
petencia: la Comision puede, a la vista de una prdctica vulneradora de la com-
petencia, incoar expediente o dar traslado 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
dmbitos competenciales»18.

18 Valoraba favorablemente este sistema de delimitacién y articulacién de funciones en-
tre la CMT y los 6rganos de defensa de la competencia L. BERMUDEZ ODRIOZOLA, «La Comi-
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En similares términos explicaba y valoraba la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la AN la concurrencia competencial entre el TDC y el re-
gulador energético. En sus sentencias de 29 de abril de 2002 (recaidas en
los recursos contencioso-administrativos nums. 275 y 868/1999), la Sala
subraya que «la circunstancia de que se hayan dictado resoluciones primero
por la Comision Nacional del Sistema Eléctrico y posteriormente por el Minis-
terio de Industria y Energia en el marco de sus competencias sobre los mis-
mos hechos, no constituye obstdculo alguno para el enjuiciamiento por el
TDC y por esta Sala de la actuacion litigiosa a la luz de la Ley de Defensa de la
Competencia. En el dmbito de actuacion de sus preceptos carece de relevancia
que la cuestion técnica se defina como un “acceso a redes” o una “solicitud de
aumento de potencia”: existe una posicion de dominio de determinadas em-
presas, a su vez suministradoras del producto que comercializa la codemanda-
da denunciante, y con independencia de cudl sea el érgano de la Administra-
cién central o autonémica competente para resolver sobre la negativa a
satisfacer la solicitud de aumento de suministro, los 6rganos de defensa de la
competencia tienen encomendada por la Ley 16/1989 la garantia del orden
econdémico constitucional en el sector de la economia de mercado desde la
perspectiva de los intereses ptiblicos».

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, por el contrario, juz-
gaba la concurrencia competencial en materia de competencia entre los 6r-
ganos generales de defensa de la competencia y los reguladores sectoriales
(y, en particular, el contenido de la Disposicion Adicional Séptima de la an-
tigua LGTel) en términos menos favorables, advirtiendo incluso de las dis-
funciones derivadas de aquélla'®. En efecto, en el FD 6.° de su sentencia de
1 de febrero de 2006 (recaida en el recurso de casacién nim. 33661/2003),
en la que se pronuncia sobre la legalidad de la Circular 1/1998 de la CMT
sobre campanas publicitarias en el mercado de las telecomunicaciones, la
Sala Tercera del TS destaca que, «por la novedad que supuso la creacion de
los organismos reguladores sectoriales, existe una cierta superposicion de
competencias entre los érganos generales de defensa de la competencia vy los
(citados) organismos piiblicos con capacidad para actuar tan solo en determi-
nados mercados (en nuestro caso, la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones, pero el problema se repite, con diversos matices, respecto de otros
como la Comision Nacional de Energia o la Comision Nacional del Mercado
de Valores). La delimitacion de atribuciones entre unos y otros no ha llegado a

si6n del Mercado de las Telecomunicaciones y la salvaguarda de la libre competencia», GJ,
nam. 206, 2000, pags. 53 y ss., en particular 57 y s. Un punto de vista critico puede verse,
por el contrario, en M. BRAVO-FERRER DELGADO, «Atribuciones de la CMT en materia
de competencia: examen de su resolucién de 17 de marzo de 2005», GJ, nam. 238, 2005,
pags. 27 y ss., en particular 37 y s.

19 Vid. en esta linea, asimismo, S. MARTINEZ LAGE, «La Comisién del Mercado de las Te-
lecomunicaciones y el Derecho de la competencia (I)», GJ, num. 136, 1998, pags. 1y ss.,
concretamente pag. 2: «Pareceria, pues, que la confusion e inseguridad denunciadas, que
han perdurado exactamente durante un afio, han desaparecido. Y, sin embargo, desgraciada-
mente, no parece que haya sido absolutamente asi, al menos en la interpretacion que hace la
propia CMT».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 174, Madrid, septiembre-diciembre (2007), pags. 395-419 403



LA COORDINACION DE LA COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA... MARIANO BACIGALUPO SAGGESE

adquirir la claridad que seria deseable y, de hecho, se han producido reitera-
das modificaciones legislativas en un corto periodo de tiempo que contribu-
yen a poner de relieve la inseguridad con la que los propios organismos, y los
demds intervinientes en el debate juridico en general, han de afrontar esta
cuestion. Si en un primer momento solo el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia era competente en la materia, segiin los términos de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, las posteriores normas por las que
se cred y regulé la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (...) atri-
buyeron a este organismo determinadas funciones que, ratificadas en térmi-
nos generales por la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicacio-
nes, quedaron matizadas (...) por la cldusula o sistema de “coordinacion”
entre ambas instituciones que contiene la Disposicion adicional séptima de
dicha Ley 11/1998. En su virtud, el ejercicio de sus funciones por la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones se realizard con pleno respeto a
las competencias que la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, atribuye a los érganos de defensa de la competencia. Sin embargo, la
citada Disposicion adicional séptima de la Ley 11/1998, que modificaba la re-
gulacion del avio precedente, incorpord a la vez una nueva cldusula de “sin
perjuicio” (el mecanismo de coordinacion consistente en que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, al detectar la existencia de indicios de
prdcticas restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley de Defensa de la
Competencia, lo pondrd en conocimiento del Servicio de Defensa de la Com-
petencia, ha de entenderse “sin perjuicio de las funciones que a la propia
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones le atribuye el articulo
1.DOS.2.f) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Teleco-
municaciones”) que no contribuia precisamente a clarificar el reparto de atri-
buciones. Un avio después de aprobarse la reforma indicada de 1998, de nue-
vo el Legislador, ahora mediante la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de
reforma de la Ley de Defensa de la Competencia, volvié a modificar las fun-
ciones que a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones asignaba el
articulo 1.DOS.2.f) de la Ley 12/1997, suprimiendo de él la mencion a la fina-
lidad (precisamente la defensa de la competencia) de las funciones atribuidas
en el precepto. Supresion que no impidid, sin embargo, el mantenimiento si-
multdneo de la funcion general de salvaguarda de la competencia efectiva en
el mercado de las telecomunicaciones que a la citada Comision atribuyd su
ley de creacién (Ley 12/1997, articulo 1.DOS.1), funcién ulteriormente con-
vertida en “fomento de la competencia en los mercados de los servicios audio-
visuales” por el articulo 48 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones».

Pues bien, para asegurar la unidad del sistema de defensa de la compe-
tencia, la nueva LDC ha venido a regular expresamente (aunque reiterando,
en parte, mecanismos de coordinacién ya previstos —con el resultado ad-
vertido— en las propias leyes de regulacion sectorial) la coordinacién entre
los reguladores sectoriales y las autoridades horizontales de defensa de la
competencia (CNC y érganos autonémicos de defensa de la competencia)
en su articulo 17, cuyo tenor es el siguiente:
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«Articulo 17. Coordinacion con los reguladores sectoriales.

1. La Comisién Nacional de la Competencia y los regula-
dores sectoriales cooperardn en el ejercicio de sus funciones en
los asuntos de interés comuin.

2. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se
transmitirdn mutuamente de oficio o a instancia del dérgano
respectivo informacion sobre sus respectivas actuaciones asi
como dictdmenes no vinculantes en el marco de los procedi-
mientos de aplicacion de la regulacion sectorial y de la presente
Ley. En todo caso:

a) Los reguladores sectoriales pondrdn en conocimiento
de la Comisién Nacional de la Competencia los actos, acuer-
dos, prdcticas o conductas de los que pudiera tener conoci-
miento en el ejercicio de sus atribuciones que presenten indi-
cios de ser contrarios a esta Ley, aportando todos los elementos
de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dictamen co-
rrespondiente.

b) Asimismo, los reguladores sectoriales solicitardn in-
forme a la Comisién Nacional de la Competencia, antes de su
adopcion, sobre las circulares, instrucciones o decisiones de
cardcter general en aplicacion de la normativa sectorial corres-
pondiente que puedan incidir significativamente en las condi-
ciones de competencia en los mercados.

¢) La Comision Nacional de la Competencia solicitard a
los reguladores sectoriales la emision del correspondiente in-
forme no vinculante en el marco de los expedientes de control
de concentraciones de empresas que realicen actividades en el
sector de su competencia.

d) La Comision Nacional de la Competencia o los érga-
nos competentes de las Comunidades Auténomas solicitardn a
los reguladores sectoriales la emision del correspondiente in-
forme no vinculante en el marco de los expedientes incoados
por conductas restrictivas de la competencia en aplicacion de
los articulos 1 a 3 de la presente Ley.

3. Los Presidentes de la Comisién Nacional de la Compe-
tencia y de los respectivos organos reguladores sectoriales se
reunirdn al menos con periodicidad anual para analizar las
orientaciones generales que guiardn la actuacién de los orga-
nismos que presiden y, en su caso, establecer mecanismos for-
males e informales para la coordinacién de sus actuaciones».

Como cabe apreciar, y en linea con lo previsto en el articulo 4 LRJ-PAC,
el apartado 1 y el inciso inicial del apartado 2 del articulo 17 de la nueva
LDC establecen un deber general de cooperacién, intercambio de informa-
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cién y emision de dictdmenes no vinculantes entre la CNC y los reguladores
sectoriales en el marco de los procedimientos de aplicacién de la regulacion
sectorial y de la LDC.

Dicho deber se concreta, en particular, en cuatro supuestos de coordina-
cién obligatoria, que son los previstos en las letras a) a d) del apartado 2. El
primero regula un deber especifico de informacién a la CNC por parte de
los reguladores sectoriales, y los tres restantes articulan tramites consulti-
vos preceptivos de caracter bidireccional.

De este modo, el legislador parece pretender confirmar que, en lo esen-
cial, continta orientandose, en lugar de hacia un modelo genuino (aunque
incierto y, por tanto, inseguro, como puso de relieve el TS) de competencia
difusa, es decir, de plena concurrencia o superposicién competencial entre
los 6rganos generales de defensa de la competencia y los reguladores secto-
riales (o, para ser mas preciso, un modelo de concentracion dispositiva, en
la medida en que la concentracién de la competencia en aquéllos dependia
de la decisién —discrecional— del regulador sectorial de no ejercer su pro-
pia competencia concurrente y, en consecuencia, deferir el conocimiento
exclusivo de un determinado asunto al 6rgano de defensa de la competen-
cia), hacia un modelo (aunque no puro) de competencia concentrada, y co-
rregido en todo caso por la garantia de la previa intervencién consultiva
preceptiva del regulador sectorial (en eso consiste, basicamente, el mecanis-
mo de coordinacién que prevé la LDC), el cual ve asi compensada la preteri-
cién de su propia competencia (concurrente).

Finalmente, el tltimo apartado (el 3) contempla la celebracién de reu-
niones periddicas entre los Presidentes de todos los organismos implicados,
en las que se podran adoptar mecanismos adicionales, formales o informa-
les, de coordinacién (coordinacién voluntaria).

En primer lugar, examinaremos a continuacién los mecanismos obliga-
torios de coordinacién que regulan las letras a) a d) del apartado 2, que se
distinguen en funcién de la actuacién de que se trate: una conducta prohi-
bida o una concentracién econémica.

3.2. Coordinacion obligatoria en supuestos de conductas prohibidas

Cuando un regulador sectorial, en el ejercicio de sus funciones, advierta
actos, acuerdos, practicas o conductas que indiciariamente se presenten
como contrarios a la LDC, debe comunicarlo a la CNC.

La LDC define las conductas prohibidas en el Capitulo I del Titulo I.
Pueden ser conductas colusorias consistentes en acuerdos, decisiones, prac-
ticas concertadas o conscientemente paralelas que afecten a la competencia
(art. 1); abusos de posicion dominante (art. 2); o actos desleales que falseen
la competencia (art. 3).

En particular, los mercados regulados son especialmente sensibles a los
abusos de mercado debido a la existencia de antiguos monopolios y al he-
cho de que, normalmente, intervengan pocos operadores, dadas las impor-
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tantes barreras de entrada. El abuso de mercado consiste en la explotacién
abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio en el mercado
nacional (art. 2.1 LDC). A través de esta figura no se persigue el tener una
posiciéon de dominio en un mercado, sino el uso dafino para consumidores
o competidores que se haga de la misma??. El abuso puede producirse de
diversas formas. El articulo 2.2 LDC describe algunas (imposicién de pre-
cios, etc.).

La exigencia de comunicacién de conductas prohibidas no es una verda-
dera novedad de la LDC, pues la misma ya se preveia en la «funcién duodé-
cima» parala CNE y en el articulo 48.3.¢).2 LGTel para la CMT. De hecho, la
redaccién del articulo 17.2.a) LDC es, casi literalmente, la del citado articu-
lo 48.3.¢).2.

Tanto antes como ahora, al comunicar la conducta prohibida a la CNC,
los reguladores ponen de manifiesto los hechos, si bien cabe que remitan
un dictamen, que no es preceptivo ni vinculante, sobre la calificacién juridi-
ca que tales hechos merecen.

Por tanto, la Ley mantiene en lo esencial el reparto competencial pree-
xistente entre reguladores sectoriales y autoridad de defensa de la compe-
tencia. En particular, no amplia a los reguladores la instruccién de los expe-
dientes por conductas prohibidas, cuestién ésta que, como es sabido, no es
pacifica en la doctrina?!.

El principal argumento que emplean los detractores de ampliar las fun-
ciones de los reguladores en el ambito de la defensa de la competencia es el
riesgo de «captura» del regulador sectorial por los operadores; es decir, el
riesgo de que la cercania de los operadores al regulador permita a los pri-
meros persuadir a este tltimo en orden a obtener un trato mas favorable??.

En cambio, la CNE ha expresado en diversas ocasiones la conveniencia
de ampliar sus funciones a la instruccién de expedientes, peticiéon que no se
ha visto satisfecha. La CNE considera que le debe corresponder la instruc-
cién de expedientes que afecten a su sector, dado el especifico conocimiento
que tiene del mismo?3. Pero ese argumento también se ha empleado en sen-

20 M. A. FERNANDEZ ORDONEZ, La competencia, Alianza Editorial, Madrid, 2000,
pag. 107. i

21 J. ALFARO AGUILA-REAL, «Comentario al articulo 19...», op. cit., apartado 2.2, pag. 112,
se muestra contrario a la instruccién de expedientes en materia de competencia por los re-
guladores. En cambio, se manifiestan a favor L. LOPEZ DE CASTRO y G. ARINO ORTIZ, Derecho
de la competencia en sectores regulados. Fusiones y adquisiciones, control de empresas y po-
der politico, Comares, Granada, 2001, pag. 303.

22 Ademas del riesgo de captura, la doctrina ha dado otras dos razones para la centrali-
zacién de la defensa de la competencia en una autoridad antimonopolio: la coherencia en la
aplicacion de las normas y la mayor especializacién de los 6rganos centralizados en compa-
racién con la de los sectoriales (J. ALFARO AGUILA-REAL, «Comentario al articulo 19...»,
op. cit., apartado 2.2, pags. 111y 112, con cita de M. A. FERNANDEZ ORDONEZ, «La proteccién
de la competencia desde los 6rganos sectoriales», GJ, nim. 204, 1999).

23 «Informe por el que se realizan comentarios al Libro Blanco para la reforma del sis-
tema esparfiol de Defensa de la Competencia» (31 de marzo de 2005), Informe sobre el Ante-
proyecto de LDC e Informe especifico sobre la conveniencia de atribuir funciones adiciona-
les a la CNE en materia de defensa de la competencia (citado en el anterior).
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tido contrario, pues es precisamente la cercania al sector la que puede dar
al correspondiente regulador una visién distorsionada??.

Pese a no haberse aceptado el criterio de la CNE en este punto, si se re-
coge una de sus demandas en la letra d) del apartado 2 del articulo comen-
tado, pues se establece que las autoridades de competencia solicitaran (pre-
ceptivamente) a los reguladores un informe no vinculante en expedientes
incoados por conductas restrictivas de la competencia (arts. 1 a 3 de la Ley,
ya mencionados). En cualquier caso, como ya hemos sefialado, la CNE con-
sidera que tal funcién consultiva resulta insuficiente.

3.3. Coordinacion obligatoria en materia normativa

La letra b) del apartado 2 del articulo comentado constituye una nove-
dad que guarda relacion con la funcién de desarrollo normativo de la regla-
mentacion sectorial atribuida a los reguladores por sus leyes de creacion.

Como hemos sefialado anteriormente, dicha funcién esta prevista en la
LSH para la CNE (Disposicién Adicional Undécima, apartado Tercero.1,
funcién séptima) y en la LGTel para la CMT —art. 48.3.¢).1—.

La novedad consiste en que, al adoptar los reguladores —en ejercicio de
tal funcién normativa— circulares, instrucciones o decisiones de caracter
general que puedan incidir significativamente en las condiciones de compe-
tencia de los mercados, deberan solicitar un informe previo a la CNC. Ob-
sérvese que se exige que las normas proyectadas por el regulador puedan in-
cidir «significativamente» en las condiciones de competencia de los
mercados, lo que atribuye a los reguladores sectoriales un cierto margen de
apreciacion a la hora de determinar si procede o no solicitar el previo infor-
me de la CNC (algo que no sucede en los demas supuestos de coordinacion
obligatoria mediante la evacuaciéon de informes preceptivos, en los que la
configuracién del deber de solicitar el informe no da lugar a ningtin margen
de apreciacién en el 6rgano obligado a pedirlo).

En fase de tramitacién de la LDC en el Senado, se propuso —sin éxito—
aclarar que el informe de la CNC no seria vinculante —como si se prevé ex-
presamente en los apartados ¢) y d) del articulo 17 LDC en relacién con los
informes que la CNC ha de solicitar a los reguladores sectoriales—, a fin de
«garantizar el adecuado mecanismo de coordinacion... sin que ello altere las
competencias establecidas por las leyes sectoriales»?>. Sin embargo, la ausen-
cia de tal aclaracién resulta inocua, ya que —a falta de toda prevision ex-
presa en sentido contrario— el informe carece, también en este caso, de efi-
cacia vinculante (art. 83.1 LRJ-PAC).

24 J. ALFARO AGUILA-REAL, «Comentario al articulo 19...», op. cit., apartado 2.2, pag. 111.
25 Enmienda nim. 58 del Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Serie 11, nim. 90, de 24 de abril de 2007, pag. 53).
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3.4. Coordinacion obligatoria en materia de concentraciones

Para analizar el mecanismo de coordinacion previsto en el apartado c¢)
del articulo 17.2 LDC nos ocuparemos, en primer lugar, del concepto de
concentracién econémica (o de empresas) y del informe que los regula-
dores deben emitir en dichos procedimientos. Para ilustrar, en particular, la
trascendencia practica de los informes de los reguladores, nos referiremos a
un asunto recientemente polémico, a saber: la suspension por el Tribunal
Supremo del acuerdo del Consejo de Ministros que autorizé con condicio-
nes la Oferta Publica de Adquisicién de Valores (OPA) de Gas Natural sobre
Endesa.

También aludiremos brevemente a la autorizaciéon por la CNE de con-
centraciones que afectan a su sector, a tenor de la funciéon decimocuarta de
la Disposicién Adicional Undécima, Tercero.1, de la LSH.

A)  Concepto de concentracion e informe de los reguladores sectoriales.

La posiciéon de dominio en el mercado puede lograrse mediante la ad-
quisicién de competidores o la fusion con ellos. En tal caso lo relevante a
efectos del control es no tanto el abuso del mercado como la estructura del
mismo, ya que éste puede perder su rivalidad al aumentar o disminuir el
nimero de competidores?®.

A tenor del articulo 7 LDC, se produce una concentracién econémica
cuando tiene lugar un cambio estable del control de la totalidad o parte de
una o varias empresas como consecuencia de:

a) lafusién de dos o mas empresas independientes;

b) la adquisicién por una empresa del control sobre la totalidad o par-
te de una o varias empresas;

¢) lacreacién de una empresa en participacion y, en general, la adqui-
sicién del control conjunto sobre una o varias empresas, cuando és-
tas desemperien de forma permanente las funciones de una entidad
econdémica auténoma.

El procedimiento de control de concentraciones se regula en el Capitu-
lo IIT del Titulo IV de la LDC (arts. 55 y ss.)?’. Se inicia tras la correspon-

26 M. A. FERNANDEZ ORDONEZ, La competencia, op. cit., apartado 3.1, pag. 111.

27 El procedimiento de control previsto por la LDC se aplicara cuando concurra, al
menos, una de estas dos circunstancias (art. 8): a) Que como consecuencia de la concen-
tracion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30% de un mercado de
producto o servicio, en el mercado nacional o en un mercado geografico definido dentro
del mismo. b) Que el volumen de negocios global en Espafia del conjunto de los partici-
pes supere en el dltimo ejercicio contable 240 millones de euros, siempre que al menos
dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen de negocios supe-
rior a 60 millones de euros.
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diente notificacién y cuenta con dos fases: una primera que instruye la Di-
reccién de Investigacion de la CNC y resuelve el Consejo; y una segunda
fase, que se iniciara si la concentracién puede afectar a la competencia, en
la que resuelve el Consejo de la CNC, aunque el caracter definitivo de dicha
resolucién esta subordinado a la decisién del Gobierno, si la misma no au-
toriza la concentracién o la somete a condiciones.

Este procedimiento supone un cambio respecto a la Ley anterior, la cual
atribuia al Gobierno la decisién final en todo caso (y no sélo en decisiones
de no autorizar la concentracién o hacerlo condicionadamente), si bien la
jurisprudencia habia limitado la facultad del Gobierno de apartarse del in-
forme del TDC?8. Ademas, los criterios por los que el Gobierno podia apar-
tarse de tal informe debian referirse al Derecho de la competencia, siendo
ahora de «interés general» (esto es, no necesariamente vinculados al ambito
propio del Derecho de la competencia), cuya apreciacién puede responder
incluso, en ocasiones, a criterios politicos?®.

Esta exigencia de informe de los reguladores sectoriales que establece la
letra ¢) del articulo 17.2 LDC no es enteramente novedosa. Ya bajo la vigen-
cia de la Ley anterior, los reguladores sectoriales emitian informe precepti-
vamente, a peticiéon de las autoridades de competencia, complementando
asf la actuacion de dichas autoridades y del Gobierno.

La base juridica de tal funcién consultiva se hallaba, para la CNE, en la
«funcién decimoquinta» y, para la CMT, en el articulo 48.3.f) LGTel, ya cita-
dos, en concentraciones que «hayan de ser sometidas al Gobierno para su de-
cision»; o bien en el articulo 51 de la LDC de 1989.

La nueva LDC mantiene la exigencia de tal informe preceptivo. Pero no
acoge una pretension expresada por la CNE en su Informe al Libro Blanco
de Defensa de la Competencia consistente en que se aclare que el informe
del regulador es necesario desde la primera fase de examen de la concentra-
cién, pues: «En la actualidad, en ocasiones se omite la intervencion de la CNE
en la primera fase de examen por el Servicio de Defensa de la Competencia y si
se otorga una autorizacion expresa o tdcita, la CNE ya no tiene ocasion de
pronunciarse»3°,

Pese a no aclararse de forma expresa la necesidad de dicho informe des-
de el principio, la Comisién interpreta ese silencio de forma positiva, pues
permite que la peticién del informe se realice en las diversas fases del pro-
cedimiento de autorizacién de la concentracién. Refuerza tal interpreta-
cién, a juicio de la CNE, lo dispuesto en el articulo 55.6 de la propia LDC, a

28 Entre otras, vid. SSTS de 2.4.02 (RJ 2002/9844) y de 29.11.05 (RJ 2006/107).

29 Asf lo afirman SANCHEZ GRAELLS (La intervencién del Gobierno..., op. cit., apartado
2.2) o BROKELMANN («La reforma del régimen de control de concentraciones en el Antepro-
yecto de Ley de Defensa de la Competencia», GJ, nim. 241, 2006), que critican el excesivo
protagonismo que, a su juicio, la Ley concede al Gobierno.

30 «Informe por el que se realizan comentarios al Libro Blanco...», op. cit., apartado 3.1,
pags. 13 y 14. La CNE proponia modificar la funcién decimoquinta para aclarar que el in-
forme es preceptivo en toda concentracién sometida a notificacién, y no sélo cuando deba
pronunciarse el Gobierno, en la segunda fase de examen.
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tenor del cual: «En cualquier momento del procedimiento, la Comisién Na-
cional de Competencia podrd solicitar a terceros operadores la informacion
que considere oportuna para la adecuada valoracion de la concentracion. Asi-
mismo, podrd solicitar los informes que considere necesarios para resolver a
cualquier organismo de la misma o a distinta Administracion»31.

Tampoco se ha acogido otra pretension de la CNE consistente en que se
ampliase su funcién consultiva en materia de concentraciones para el caso
de que las autoridades de competencia emitan un informe en sentido distin-
to al suyo («seria conveniente permitir conocer a esta Comision los argumen-
tos empleados por tales autoridades en su informe, con anterioridad a la adop-
cion de la decision final... a fin de que la CNE pueda realizar observaciones a
tales argumentos, enriqueciendo de esta manera todo el debate previo a la de-
cisién que se adopte»)3?.

No obstante lo anterior, la experiencia reciente demuestra que no cabe
desconocer la relevancia practica de los informes de los reguladores secto-
riales. En efecto, pese a no ser vinculante, el Informe de la CNE a la OPA de
Gas Natural sobre Endesa, en el marco del correspondiente expediente de
concentracién, fue decisivo para la suspensién de su autorizacién guberna-
mental, acordada por mayoria por el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo?3. La suspensién se tramité a peticién de Endesa y de otros, con
caracter incidental en el marco del recurso de estos mismos demandantes
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de febrero de 2006, que au-
torizo la OPA sujeta a condiciones (menos rigurosas que las propuestas por
la CNE y en contra del criterio del TDC)34.

El voto mayoritario en que se fundamenta el Auto del TS de 28 de abril
de 2006 que acordé la suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros ci-
tado parte de la jurisprudencia mas reciente del TS en materia cautelar, a
tenor de la cual, en aplicacién del articulo 130 de la Ley Jurisdiccional, debe
accederse a la suspension cuando «de ejecutarse el acto se crearian situacio-
nes juridicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposi-
bilitando el cumplimiento de la misma en sus justos términos». En virtud de
tal jurisprudencia, los principales criterios para otorgar una medida caute-
lar son el periculum in mora y la ponderacion de los intereses en conflicto,
configurandose el fumus boni iuri (o apariencia de buen derecho) como un
criterio complementario.

En la valoracion de la irreversibilidad del dafio jugé un papel decisivo,
como se ha dicho, el informe de la CNE (junto al del TDC). En relacién con

31

y Ss.
32 Véanse los citados Informes al Libro Blanco sobre la reforma del sistema de Defensa
de la Competencia (pag. 15) y sobre el Anteproyecto de Ley (pags. 6 y 7).

33 «Informe de la CNE sobre el proyecto de concentracién consistente en la adquisicién
del control de Endesa, S.A. por parte de Gas Natural SDG, S.A. mediante oferta publica de
adquisicion de acciones», aprobado por el Consejo de Administracién de la CNE en su se-
sion de 20.12.05 (http://213.27.142.19/cne/doc/publicaciones/cne33_05.pdf).

34 Nos referimos al Auto del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28.4.06 (RJ
2006/1956).

«Informe de la CNE sobre el Anteproyecto de LDC», op. cit., apartado 3.1, pags. 6
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los mercados gasista y eléctrico, y con apoyo en las consideraciones de la
CNE, el TS senal6: «son mercados especialmente sensibles a las prdcticas co-
lusorias y a los abusos de posicién dominante, en los que adquieren especial
relevancia las operaciones de concentracion o de control de unas empresas por
otras, en cuanto de ellas pueden derivar graves perjuicios a la competencia».

Dadas las circunstancias de los mercados afectados, la consecuencia
que cabia extraer de los informes era «el grave perjuicio que la operacion de
control supone para el mantenimiento de la competencia en la prdctica totali-
dad de los mercados concernidos, en los diferentes sectores que lo integran,
perjuicios que comenzardn a producirse en la mayoria de ellos desde el mo-
mento mismo de la liquidacion de la OPA».

En concreto, el TS tuvo en cuenta que el informe de la CNE era autori-
zatorio con condiciones, si bien tales condiciones de la « CNE son meramen-
te paliativas vy, por tanto, no absolutamente recuperadoras de la competen-
cia»33,

B) La autorizacion previa por el regulador sectorial
de adquisiciones de participaciones por o en empresas
con actividades reguladas. La célebre «funcién decimocuarta»
de la CNE.

Ademas de intervenir consultivamente en el &mbito de la defensa de la
competencia, la CNE ostenta una potestad decisoria sobre operaciones de
concentracién desde la perspectiva propia del Derecho sectorial, a fin de
preservar las actividades reguladas de transporte y distribucion en los sis-
temas energéticos. Asi, en ejercicio de la funcién decimocuarta de la Dis-
posicion Adicional Undécima, Tercero.1, de la LSH (en la redacciéon dada
a la misma por el Real Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero), la CNE debe
autorizar determinadas adquisiciones de participaciones de empresas de
su sector en otras sociedades, y viceversa. La Disposiciéon Transitoria
Unica del Real Decreto-Ley 4/2006 dispuso la aplicacién de este procedi-
miento a todas las operaciones pendientes de ejecucion a la fecha de su
entrada en vigor3°.

35 La medida se alz6, también a peticién de Endesa, por Auto de 15.1.07 (JUR
2007/37919). El pasado 1 de junio de 2007, el Tribunal Supremo archivé el procedimiento
seguido por Endesa por falta sobrevenida de objeto, al haber retirado su OPA Gas Natural.

36 Entre las operaciones pendientes de ejecucién a la entrada en vigor del Real Decreto-
Ley se hallaba la OPA de E.On sobre Endesa. E.On, que competia con Gas Natural por el
control de Endesa, alegé que el mencionado Real Decreto-Ley se dict6é singularmente para
su caso, en beneficio de la gasista espafiola. La CNE aplicé la funcién decimocuarta, en la
redaccién dada a la misma por el Real Decreto-Ley 4/2006, porque el sometimiento de las
Administraciones Publicas a la ley y al Derecho obligaba a resolver con arreglo al Derecho
vigente, no siendo, ademas, el caso de E.On el primero al que se aplicaba dicha norma (Re-
solucién de la CNE de 27 de julio de 2006 sobre la solicitud de E.On consistente en la toma
de participacion en el capital social de Endesa, disponible en www.cne.es, apartado «Publi-
caciones»).
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De este modo, la autorizacién prevista en la funcién decimocuarta es con-
currente con la que, en su caso, la operacion de concentracion de que se trate
precise desde el punto de vista del Derecho de la competencia, en cuyo otor-
gamiento la CNE sélo interviene —cabe insistir— a titulo consultivo (funcién
decimoquinta). Reparese, sin embargo, en que la coordinacién entre el 6rga-
no de defensa de la competencia y el regulador sectorial (que, como ya nos
consta, se articula por la via de la consulta preceptiva a este tltimo) se cir-
cunscribe en estos casos al enjuiciamiento de la concentracion desde la 6pti-
ca propia del Derecho de la competencia, pero no se extiende a la decisién re-
gulatoria sobre el otorgamiento de la autorizacién de adquisicién de
participaciones (que corresponde exclusivamente al regulador sectorial). En
definitiva, en las operaciones de concentracién que implican a sociedades
que desarrollan actividades reguladas en los sectores energéticos no existe
mecanismo alguno de coordinacién entre la autorizacién de competencia y la
autorizacién (concurrente) del regulador sectorial (CNE), prevista en la cita-
da funcién decimocuarta para la protecciéon del interés general y la seguridad
publica en materia de abastecimiento y suministro energéticos.

En este sentido, la CNE ha sefialado que las citadas funciones (la deci-
moquinta, anteriormente tratada, y la decimocuarta, que ahora nos ocupa)
deben diferenciarse, «tanto por su naturaleza como por el objetivo perseguido
por las mismas. Asi, la funcion prevista en la funcién decimocuarta consiste
en el ejercicio por este Organismo de una potestad autorizatoria cuya finalidad
es preservar a las actividades reguladas de transporte v distribucién de la exis-
tencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indirectos en su
desemperio. Por otro lado, la segunda atribucion competencial indicada con-
siste en el ejercicio de una funcion de cardcter consultivo que se materializa en
la emisién de un informe sobre las implicaciones que puede tener la operacion
considerada en la competencia en los sistemas energéticos»>.

Asi lo ha sostenido igualmente la CNE en su Resolucién de 27 de julio
de 2006, relativa a la solicitud de autorizacién de la toma de control exclusi-
vo de Endesa por E.On. En efecto, en dicha Resolucién la CNE declaroé:

«En otro orden de cuestiones, debe sevialarse asimismo que
el ejercicio de la Funcién 14. no se inserta en el dmbito del De-
recho de la competencia, de suerte que ni aquélla puede interfe-
rir en éste ni viceversa (el Derecho de la competencia en el ejer-
cicio de la Funcion 14.%). Lo anterior resulta de una mera
lectura del texto legal que regula esta funcion. Por consiguiente
(...), el hecho de que la operacion haya sido aprobada por los
o6rganos comunitarios competentes para autorizarla desde el
punto de vista del Derecho de la competencia (esto es, desde la
perspectiva del control de concentraciones), no excluye el ejer-
cicio por esta Comision de sus competencias.

37 «Intervencién de la Comisién Nacional de Energia en las operaciones de concentra-
cién econémica empresarial», CNE, 6.10.05.
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Asi, baste sefialar que en operaciones de concentracion de
dmbito no comunitario pueden existir dos procedimientos di-
ferenciados, de un lado el que se tramite ante los érganos espa-
fioles de defensa de la competencia (en el que la CNE interviene
también, pero en el ejercicio de la Funcion 15.* mediante la
emision de informe en los supuestos previstos en la normativa
de aplicacion) v, de otro, la autorizacion de la toma de partici-
pacion que se tramita ante la CNE al amparo de la Funcion
14.“ Funciones éstas —cabe insistir— de naturaleza y dmbito
plenamente diferenciados, como ya se ha sevialado por esta Co-
mision en multitud de ocasiones.

En consecuencia, la aprobacion por las autoridades comu-
nitarias de la operacién de concentracion (...) no sélo no obsta
al ejercicio de las competencias que legalmente tiene atribuidas
este Organismo, sino que la CNE estd obligada a ejercerlas».

Y respecto de la tramitaciéon de ambos procedimientos, la CNE ha sena-
lado que «dependerd del momento efectivo de presentacion de la solicitud de
autorizacion por el sujeto peticionario en la Funcion 14.°y del momento de la
solicitud de informe por el Gobierno en la Funcién 15.° pudiendo ejercitarse,
por tanto, ambas funciones de forma sucesiva o simultdnea en el tienmpo»38.

Una préactica administrativa que tiene su origen en la interpretacién del
articulo 16.1.5) del Real Decreto 1197/1991, de 26 de julio, sobre régimen de
OPAs, somete la aprobacién del folleto de la OPA a la previa autorizacién de
la CNE, pues dicho articulo exige que el folleto vaya acompanado de «auto-
rizacion o verificacion administrativa, si la operacion lo requiere», conside-
randose incluida entre tales autorizaciones o verificaciones la de la CNE3°.

En conclusién, la funcién decimocuarta exige autorizacién previa de la
CNE, para adquirir participaciones en otra sociedad, a las empresas que
realicen actividades reguladas o sujetas a intervencion administrativa que
suponga una relacién de sujecién especial??. Y también se exige tal autori-

38 «Resolucién de la CNE de 8 de noviembre de 2005 sobre la solicitud de autorizacién
de Gas Natural SDG, S.A., de fecha 11 de octubre de 2005, de segregacion en filiales y apor-
tacién de las ramas de actividad de transporte secundario y distribucién, y la solicitud de
Gas Natural SDG, S.A., de 7 de septiembre de 2005, de toma de participacién en el capital
social que resulte de la liquidacién de la OPA presentada ante la CNMV». Con ocasién de la
explicacion de su abstencion en la votacién de la citada Resolucion, el Consejero Sr. Sierra
Lopez sefial6 que, en su opinién, el impacto sobre el sector (funcién decimocuarta) debia
analizarse con posterioridad al analisis desde el punto de vista de la competencia (funcién
decimoquinta). Documentos disponibles en www.cne.es, apartado «Publicaciones».

39 M. SERRANO GONZALEZ, «Naturaleza y funciones de la Comisién Nacional de Energfa:
un ampliado marco de actuacién», en AA.VV., Energia: del monopolio al mercado. CNE, diez
arios en perspectiva, Aranzadi, Madrid, 2006, pag. 396.

40" A tenor de la funcién decimocuarta, se hallan especialmente sujetas actividades «ta-
les como centrales térmicas nucleares, centrales térmicas de carbén de especial relevancia en el
consumo de carbén de produccién nacional, o que se desarrollen en los sistemas eléctricos in-
sulares y extrapeninsulares, asi como las actividades de almacenamiento de gas natural o de
transporte de gas natural por medio de gasoductos internacionales que tengan como destino o
trdnsito el territorio espaiiol».
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zacion cuando vaya a tener lugar una toma de participacién en una empre-
sa regulada o sujeta a intervencion, como las descritas, que supere el 10%
de su capital social o conceda en ella influencia significativa; o cuando se
adquieran directamente los activos precisos para desarrollar las citadas ac-
tividades. Esta autorizaciéon es —cabe insistir— independiente de la que la
operacién de que se trate pueda requerir (como concentracién) desde el
punto de vista del Derecho de la competencia.

La autorizacién de la CNE podra denegarse o someterse a condiciones
debido a la existencia de riesgos o efectos negativos sobre las actividades
descritas y para proteger el interés general y la seguridad publica en el sec-
tor energético. En este sentido, la norma presta especial atencién a los acti-
vos estratégicos, que son aquellos que puedan afectar a la garantia y seguri-
dad de los suministros de gas y electricidad, mencionando la funcién
decimocuarta los que asi se definen (apartado 2).

El plazo para resolver el procedimiento es de un mes, y el silencio es po-
sitivo (art. 18.2 del Reglamento de la CNE). Curiosamente, pese a tratarse de
un organismo independiente, la Ley reconoce a los interesados la posibilidad
de interponer contra la resolucién de la CNE un recurso de naturaleza esen-
cialmente jerarquica (recurso de alzada) ante el Ministro de Industria, Turis-
mo y Comercio (Disposicién Adicional Undécima, Tercero.5, de la LSH).

3.5. Coordinacion periédica entre Presidentes y mecanismos
adicionales de coordinacion voluntaria

El dltimo apartado (el 3) del articulo 17 LDC prevé un régimen de coo-
peracion periédica entre los Presidentes de la CNC y de los organismos re-
guladores sectoriales.

La finalidad de tales reuniones sera analizar las orientaciones generales
de la actuacién de los organismos que presiden y, en su caso, establecer me-
canismos adicionales, formales e informales, para la coordinacién de sus
actuaciones.

Segtin manifiesta la CNE en su Informe sobre el Anteproyecto de LDC,
tal mecanismo de cooperacién merece una valoracién positiva.

En este sentido, cabe sefialar que, con anterioridad incluso a la entrada
en vigor de la nueva LDC, el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC),
de un lado, y la CNE y la CMT, de otro, han suscrito sendos protocolos de
colaboracién*!. En ellos se anticipan en buena medida los mecanismos de
coordinacién que ahora ha venido a consagrar legalmente la nueva LDC, al
tiempo que se afladen otros, que son los que cabe calificar de mecanismos
adicionales de coordinacién voluntaria.

41 El Consejo de la CNE aprobé el suyo («Protocolo General de Actuacién entre el Ser-
vicio de Defensa de la Competencia y la Comisién Nacional de Energia») en su sesién de 7
de junio de 2007. El protocolo de colaboracién entre el SDC y la CMT contiene previsiones
analogas o parecidas a las del protocolo de la CNE.
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En la parte expositiva de dichos protocolos, los 6rganos u organismos
que los suscriben declaran lo siguiente (a modo de ejemplo, se transcribe a
continuacién lo indicado en el protocolo convenido entre el SDC y la CNE):

416

«PRIMERO. Que el SDC es uno de los érganos de defensa
de la competencia previsto en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante “LDC”), y que la CNE
es el ente regulador del funcionamiento de los sistemas energé-
ticos que, de acuerdo con lo previsto en la Disposicion Adicio-
nal Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos (en adelante “LSH”), tiene la funcion de velar
por la competencia efectiva en los mismos y por la objetividad
y transparencia de su funcionamiento.

SEGUNDO. Que teniendo en cuenta la posible comple-
mentariedad e interrelacion competencial de ambos 6rganos v,
de acuerdo con los principios de eficacia, eficiencia y servicio
efectivo a los ciudadanos previstos en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comuiin, asi como los principios de economia, suficiencia,
adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales y
coordinacion establecidos en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Gene-
ral del Estado, tanto el SDC como la CNE consideran necesa-
rio desarrollar y consolidar una colaboracién continua y
duradera.

TERCERO. Que ambos érganos entienden que esta colabo-
racion supondrd una mayor eficacia, coherencia y consisten-
cia en el desarrollo de las funciones por parte de los mismos, lo
que redundard en una mayor seguridad juridica de los opera-
dores econdémicos en el sector.

CUARTO. Que la necesidad de colaboracion entre el SDC y
la CNE también se encuentra prevista en el Proyecto de Ley de
Defensa de la Competencia, cuya exposicion de motivos seviala
que se prevén mecanismos para la coordinacion de todos los
Organos administrativos que intervienen en la aplicacion de la
Ley asi como la coordinacion con los reguladores sectoriales,
con objeto de velar por la coherencia de la politica de compe-
tencia, la eficiencia en la asignacion de los recursos piiblicos y
la seguridad juridica de los operadores econémicos.

QUINTO. Que el presente Protocolo busca establecer meca-
nismos de colaboracion entre las partes sin perjuicio de lo pre-
visto en la LDC o normas que la sustituyan y en la normativa
de los sectores energéticos.

SEXTO. El presente Protocolo, del que se dard conocimien-
to al Tribunal de Defensa de la Competencia, nace con la finali-
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dad de seguir siendo de aplicacion una vez haya entrado en vi-
gor la nueva Ley de Defensa de la Competencia».

Estos protocolos tienen por objeto velar por la coherencia de la politica
de competencia, la eficiencia en la asignacién de los recursos publicos y la
seguridad juridica de los operadores econémicos.

En particular, su finalidad consiste en:

a) facilitar la cooperaciéon entre las Partes en la ejecucion de sus res-
pectivas funciones en la medida en que estén relacionadas con
asuntos de competencia entre operadores;

b) evitar la duplicidad de actuaciones en relacién a la determinacién
de los efectos sobre la competencia de un acto o comportamiento;

¢) garantizar, en la medida de lo posible, la consistencia entre las deci-
siones tomadas o acciones emprendidas por las Partes en relacién a
cualquier asunto de competencia entre operadores.

A tal efecto, el SDC y los reguladores sectoriales (CNE y CMT) se com-
prometen a colaborar en una fase previa a la realizacién de cualquier fun-
cién o competencia legalmente establecida.

En este sentido, cuando una de las Partes tenga conocimiento de una
posible practica susceptible de afectar a la competencia, iniciara de inme-
diato contactos con la otra Parte antes de proceder a realizar cualquier ac-
tuacién relativa a dicho asunto.

Asi, tras los contactos previos, las Partes determinaran:

a) Si se trata de una practica potencialmente anticompetitiva que en-
tre en el ambito de aplicacion de la LDC, y que no pueda corregirse median-
te lo previsto en el supuesto b):

En este caso, el regulador sectorial lo pondra en conocimiento del SDC,
aportando todos los elementos de hecho a su alcance y, en su caso, un dicta-
men no vinculante de la calificaciéon que le merecen dichos hechos.

En caso de que hubiese sido el SDC el primero en tener conocimiento de
la practica, no iniciara ningin tramite hasta haber consensuado con el re-
gulador sectorial que se trata de una practica incluida en el ambito de apli-
cacion de la LDC.

b) Si se trata de una practica potencialmente restrictiva susceptible de
corregirse proporcionalmente mediante el desarrollo o la aplicacién de la
normativa sectorial:

En este supuesto sera el regulador sectorial el que analizara el caso en
virtud de sus competencias propias.

En caso de que hubiese sido el SDC el primero en tener conocimiento de
la practica, y tras haber consensuado con el regulador que se trata de un as-
pecto englobado dentro del &mbito del desarrollo y aplicacién de la norma-
tiva sectorial, el SDC trasladara el asunto al regulador y, en su caso, podra
proceder al archivo de las actuaciones.
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¢) Si se trata de una practica que pudiera requerir una doble actua-
cion, en cuyo caso serian de aplicacién tanto la LDC por parte del SDC
como la normativa sectorial por el regulador:

En tal supuesto, las Partes se comprometen a velar por la adecuada co-
ordinacién de sus funciones con el fin de garantizar la consistencia y cohe-
rencia de sus decisiones, en aras de la seguridad juridica de los operadores
econémicos afectados.

Igualmente, las Partes se comprometen a emplear los siguientes meca-
nismos de colaboracién y cooperacion en el ejercicio de sus respectivas fun-
ciones en relacién con un determinado asunto:

a) Intercambios de informacion:

Las Partes podran intercambiar informacién sobre los asuntos antes
descritos.

Las Partes se comprometen a emplear la informacién tunicamente para
los fines para los cuales haya sido solicitada.

b) Colaboracién en la instruccién:

Dada la experiencia y especializacién de cada una de las Partes, éstas
podran colaborar en la instruccion de expedientes, en relacion con los asun-
tos senalados.

Para ello, las Partes podran concertar reuniones, crear equipos de traba-
jo conjuntos o cooperar a través de cualquier otro medio posible.

Asimismo, con anterioridad a la realizacién de una solicitud de infor-
macion a un operador, las partes podran coordinarse con el objeto de evitar
duplicidades.

Con independencia de los mecanismos de colaboracién y cooperacién
que se acaban de senalar para el ejercicio de sus funciones en relacién con
asuntos concretos, las Partes se comprometen a emplear igualmente con ca-
racter general los siguientes mecanismos de coordinacién:

a) Reuniones periddicas:

Las Partes se comprometen a mantener reuniones periédicas (al menos
una cada seis meses) con el fin de intercambiar sus impresiones sobre el
funcionamiento competitivo de los mercados en Espana.

En dichas reuniones se realizara un seguimiento de la informacién so-
bre los casos que estén instruyendo las Partes para garantizar la consisten-
cia en sus actuaciones.

b) Comisiones Mixtas de vigilancia y seguimiento para la supervision
y revision de los Protocolos:

Las Partes se comprometen a crear una Comisién Mixta para el segui-
miento de la aplicacién de cada Protocolo y, en su caso, proponer las opor-
tunas modificaciones del mismo.
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Las reuniones de la Comisién Mixta podran coincidir con las reuniones
periédicas descritas en la letra a) o convocarse de forma separada con una
periodicidad al menos anual.

¢) Estudios de mercado conjuntos:

Las Partes podran formar grupos de trabajo con miembros de ambas
instituciones con el fin de poner en comun los conocimientos y la experien-
cia de cada Parte en relacién al estudio de la competencia en los mercados
de energia.

Como resultado del trabajo de dichos grupos, podran elaborarse con-
juntamente estudios de mercado que sirvan de orientacion en dreas como la
promocion de la competencia, el funcionamiento competitivo de los merca-
dos, las novedades regulatorias o la armonizacién de la normativa a escala
comunitaria.

d) Comunicaciones con la Comision Europea:

Finalmente, las Partes se informaran mutuamente sobre las comunica-
ciones mantenidas con la Comisién Europea en relacién con los mercados
que puedan ser de relevancia para el ejercicio de sus respectivas funciones.
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