COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 7 de noviembre de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR
RETEVISION I, S.A.U. CONTRA LA RESOLUCION DE 4 DE JULIO DE 2002
POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION PREVIA
INICIADO POR UNA DENUNCIA PRESENTADA POR LAS ENTIDADES
RETEVISION | S.A.U., LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A. Y JAZZ
TELECOM, S.A. RELATIVA A LAS SUPUESTAS PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS REALIZADAS POR LA ENTIDAD TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U. EN LA CAMPANA PUBLICITARIA “HOGAR DULCE
HOGAR”.

En relacion con el recurso potestativo de reposicidn interpuesto por Retevision
I, S.A.U. contra la Resolucién de esta Comisién de 4 de julio de 2002, por la
gue se pone fin al periodo de informacién previa iniciado por una denuncia
presentada por las entidades Retevision I, S.A.U., Lince Telecomunicaciones,
S.A. y Jazz Telecom, S.A. relativa a las supuestas practicas anticompetitivas
realizadas por la entidad Telefonica de Espafia, S.A.U. en la campafa
publicitaria “Hogar Dulce Hogar”, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 39/02  del dia de la
fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 7 de noviembre de 2002, recaida en el expediente AJ
2002/7402.
HECHOS

PRIMERO. Mediante Resolucién de fecha 4 de julio de 2002, el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones acord6 poner fin al periodo
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de informacién previa iniciado por una denuncia conjunta presentada por las
entidades Retevision |, S.A.U. (en adelante, RETEVISION), Lince
Telecomunicaciones, S.A(en adelante, LINCE) y Jazz Telecom, S.A. (en
adelante, JAZZTEL) relativa a las supuestas practicas anticompetitivas
realizadas por la entidad Telefonica de Espafia, S.A.U. (en adelante, TESAU)
en la campafa publicitaria “Hogar Dulce Hogar”, ordenando su archivo.

La citada resolucion fue notificada a RETEVISION el dia 15 de julio de 2002.

SEGUNDO. En fecha 19 de agosto de 2002, se ha recibido en el Registro de
esta Comision un escrito remitido por la representacion legal de RETEVISION
mediante correo certificado depositado en la Oficina de Correos el dia 16 de
agosto del mismo afo, mediante el cual viene a solicitar que se tenga por
interpuesto recurso de reposicion contra la Resolucion de 4 de julio de 2002
antes citada, interesando que la misma se declare nula de pleno derecho y que
se dicte una nueva resolucibn en la que se estimen integramente las
alegaciones realizadas y se acuerden las medidas cautelares solicitadas.

La citada pretension se fundamenta en las siguientes alegaciones de la entidad
recurrente:

- Falta de congruencia entre la Resolucién recurrida y la denuncia que dio
inicio al procedimiento, ausencia de resolucion sobre determinados
aspectos contenidos en la misma y falta de motivacion.

- Falta de conformidad de la Resolucion recurrida con el Derecho de la
Competencia, en especial en lo que se refiere al andlisis del supuesto
abuso de posicion de dominio y la intencionalidad del operador dominante
con respecto a la campafna comercial HDH.

TERCERO. Mediante sendos escritos de fecha 21 de agosto de 2002, esta
Comisién comunicé a la entidad recurrente y a los otros interesados el inicio del
correspondiente procedimiento administrativo, trasladando a estos ultimos una
copia del recurso interpuesto con el fin de que pudieran aducir las alegaciones
y aportar los documentos u otros elementos de juicio que estimasen
pertinentes.

CUARTO. EIl dia 30 de agosto de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comisién un escrito del representante legal de LINCE fechado el dia 29 de
agosto del mismo afio, mediante el cual se realizan una serie de alegaciones,
solicitando que se declare la nulidad de pleno derecho de la Resolucion
recurrida y que se incoe un nuevo expediente al que se ponga fin mediante una
nueva Resolucion en la que se estimen integramente sus alegaciones.
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QUINTO. Mediante escrito de fecha 4 de septiembre de 2002, con entrada en
el Registro de esta Comision el mismo dia, el representante legal de TESAU
presentd una serie de alegaciones segun consta en el expediente que trae
causa, solicitando que se desestime el recurso de reposicion interpuesto por
RETEVISION y que se confirme la Resolucion recurrida.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Fundamentos juridicos procedimentales.
PRIMERO. Competencia pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (en adelante, LRIPAC), la competencia
para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano administrativo que dicté
el acto impugnado.

SEGUNDO. Admisién a tramite.

El articulo 117 de la LRIPAC prevé que el plazo para la interposicion del
recurso de reposicion sera de un mes si el acto fuera expreso. Segun consta en
los antecedentes de la presente resolucion, el Acuerdo recurrido fue aprobado
el 4 de julio de 2002 y notificado a la entidad recurrente el dia 15 de julio de
2002. El recurso ha tenido entrada en el Registro de esta Comision el dia 19 de
agosto de 2002, si bien se depositd en una oficina de Correos en fecha 16 de
agosto de 2002, segun consta en la documentacion del envio certificado.
Tomando en consideracion estas circunstancias y lo dispuesto por los articulos
38.4 c¢), 42.3 b) y 48.3 de la LRIPAC, se concluye que ha sido interpuesto
dentro del plazo legalmente establecido.

Asimismo, el recurso interpuesto cumple los requisitos subjetivos, objetivos y
de fundamentacion que se desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 107 de la LRJPAC, en la medida en que ha sido presentado por una
entidad en la que concurre la condicion de interesado, siendo su objeto una
resolucién administrativa y teniendo por fundamento motivos de anulabilidad de
los previstos en el articulo 63 de la misma Ley.
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Finalmente, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a tramite el recurso
interpuesto.

B. Fundamentos juridicos materiales.
PRIMERO. Delimitaciéon del objeto y las pretensiones del recurso.

El recurso interpuesto por RETEVISION, asi como las alegaciones de LINCE,
se presentan con la pretension de nulidad de pleno derecho de la Resoluciéon
de 4 de julio de 2002 y, consiguientemente, con la pretensiéon de que esta
Comisioén dicte una nueva resolucién estimando integramente sus alegaciones.

Con respecto a la primera de dichas pretensiones cabe sefialar que, pese a lo
solicitado, ni la recurrente ni LINCE invocan causa alguna de nulidad de pleno
derecho de las previstas en el articulo 62.1 de la LRIPAC. En efecto, la Gnica
mencion a una posible causa de nulidad aparece en el segundo fundamento
juridico del escrito de recurso presentado por RETEVISION, si bien referido al
articulo 62.2 de la Ley procedimental. Resulta obvio que el objeto del recurso
no es una disposicion, por otra parte irrecurrible en via administrativa (articulo
107.3 de la LRJIPAC), razén por la cual no resulta en absoluto de aplicacion la
alegada causa de nulidad radical, expresiva de los principios de jerarquia
normativa y reserva de ley.

Ahora bien, considerando que tanto RETEVISION como LINCE vienen a alegar
en sus respectivos escritos supuestas infracciones del ordenamiento juridico en
las que incurriria la Resolucion recurrida, asi como los principios antiformalista
y de celeridad en la actuacién administrativa, esta Comision ha entendido que
la pretension deducida en los citados escritos es la anulabilidad de la
resolucion de continua referencia, conforme lo dispuesto por el articulo 63 de la
LRJPAC.

En lo que se refiere a la segunda pretension, en el sentido de que se dicte una
nueva resolucién estimativa de las alegaciones presentadas, se entiende que
tanto RETEVISION como LINCE la supeditan a la primera de ellas, es decir, a
gue se declare la anulabilidad de la Resolucion objeto del recurso, de modo
gque si esta primera pretension no prospera, ha de quedar desestimada
automaticamente la segunda.

Por tanto, se concluye que la pretension objeto de la presente Resolucion es
exclusivamente la anulabilidad de la Resolucién recurrida. Sélo en el caso de
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gue se estimase ésta, se entraria a considerar la segunda pretensién, en el
sentido indicado.

SEGUNDO. Sobre la alegada incongruencia de la Resolucion recurrida,
ausencia de resolucion sobre determinados aspectos contenidos en la
denunciay falta de motivacion.

Tal y como se ha hecho constar en los antecedentes de la presente
Resolucion, tanto RETEVISION como LINCE han alegado falta de congruencia
entre la Resolucion recurrida y el escrito que dio lugar al inicio del periodo de
informacion previa.

Con respecto a esta alegacion es necesario precisar, en primer lugar, que el
citado escrito, presentado conjuntamente por los representantes legales de
RETEVISION, LINCE y JAZZTEL en fecha 1 de abril de 2002, tiene el caracter
de denuncia, en los términos dispuestos por el articulo 69.1 de la LRIJPAC. En
efecto, esta Comision entendié que el documento en cuestidn era una puesta
en conocimiento de la Administracion de un determinado hecho, en este caso
la campafa publicitaria denominada Hogar Dulce Hogar, con el fin de que se
llevasen a cabo las actuaciones procedentes, incluyendo la adopcién de unas
medidas cautelares tendentes, fundamentalmente, a la paralizacién de la
referida campafa comercial.

Ante esta denuncia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
acordo las siguientes actuaciones:

- Al amparo del articulo 69.2 de la LRIJPAC, abrir un periodo de informacion
previa con el fin de esclarecer adecuadamente el alcance de los hechos
denunciados y de determinar la conveniencia 0 no de iniciar un
procedimiento administrativo. Este periodo de informacion previa a la
apertura de procedimiento administrativo se tramité en un expediente con la
referencia OM 2002/6476, circunstancia que se puso en conocimiento de
los interesados mediante escritos respectivos de esta Comision de fecha 11
de abril de 2002, tal y como consta en el Hecho tercero de la Resolucion
recurrida, sin que se efectuase alegacion alguna al respecto.

- Iniciar un expediente sancionador contra TESAU por presunto
incumplimiento de las Circulares 1/1999, 1/2000 y 1/2001, de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, sobre la implantacion de la
preseleccion de operador por los operadores de acceso obligados a
proveerla en el mercado de redes publicas de telecomunicacion fijas, que
dio lugar al procedimiento AJ 2002/6526, actualmente en tramitacion.
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En lo que aqui interesa, resulta obvio que el primero de los expedientes esta
referido a un periodo de informacién previa abierto con anterioridad al acuerdo
de iniciacion de oficio de un procedimiento, segun lo dispuesto por el citado
articulo 69.2 de la LRJPAC. Ello implica, necesariamente, la inaplicabilidad del
articulo 89.2 de la citada Ley, invocado por la recurrente, por cuanto no solo
resulta que el procedimiento no se habria iniciado a solicitud de los
interesados, sino que en el presente caso, ni tan siquiera se ha iniciado
procedimiento alguno, como es evidente.

Asi las cosas, no procede aceptar alegacion alguna relativa a la supuesta
incongruencia de la Resolucion recurrida con respecto a la solicitud de los
interesados, por no resultar de aplicacion el citado articulo 89.2 de la LRIPAC,
segun queda dicho. A esta conclusion no obsta, desde luego, una cierta
imprecision terminolégica observable tanto en el recurso de RETEVISION
como en la propia Resolucion recurrida, al emplear indistintamente a lo largo de
su contenido respectivo las expresiones denuncia y solicitud, por cuanto resulta
indubitado que la Resolucién de 4 de julio de 2002 pone fin a un periodo de
informacién previa abierto conforme lo previsto en el articulo 69.2 de la
LRJPAC (Hecho tercero y Resuelve de la Resolucion recurrida).

Por lo que se refiere a la alegacién relativa a la ausencia de resolucion sobre
determinados aspectos contenidos en la denuncia, que podria suponer una
infraccion de lo dispuesto en el articulo 89.1 de la LRIJPAC, tanto RETEVISION
como LINCE sostienen que la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones no ha entrado a valorar si TESAU incurrid6 mediante la
campafia HDH en una practica contraria a la libre competencia, limitandose a
evaluar unos supuestos distintos, como son la realizacion de publicidad ilicita y
la posible infraccion de la Circular 1/1998, de 30 de julio, sobre campafias
publicitarias efectuadas en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, por los operadores que
disfruten de una posicion de dominio (en adelante, Circular 1/1998).

Pues bien, ya desde una aproximacion puramente procedimental a este
argumento, ha de concluirse que el mismo debe decaer. En efecto, cabe
recordar que el cauce formal seguido para tramitar la denuncia conjunta de
RETEVISION, LINCE y JAZZTEL fue el previsto en el articulo 69.2 de la
LRIJPAC, de modo que el periodo de informacién previa se abrib,
precisamente, con el fin de conocer las circunstancias del caso y la
conveniencia o no de iniciar el procedimiento correspondiente. Es decir, que el
analisis llevado a cabo por esta Comision en el periodo de informacion previa
ha de limitarse, imperativamente, a conocer las circunstancias del caso y a
determinar la conveniencia o no de iniciar de oficio un procedimiento
administrativo pero no, como pretenden la recurrente y LINCE, a decidir todas
las cuestiones planteadas por los interesados, cuestion legalmente reservada a
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la resolucion que hubiere puesto fin al procedimiento, aqui ni siquiera iniciado.
Ello, considerando que lo dispuesto por el alegado articulo 89.1 de la LRIPAC
so6lo resulta de aplicacion a la resolucién que efectivamente hubiese puesto fin
al procedimiento, como queda dicho, pero no a la resolucion que pone fin a un
periodo de informacion previa.

Al margen de esta circunstancia de procedimiento, esta Comisién no puede
aceptar tampoco la afirmacion de fondo vertida por RETEVISION y LINCE, en
el sentido de que no se ha entrado a valorar si TESAU ha incurrido mediante la
camparfa comercial Hogar Dulce Hogar en una practica contraria a la libre
competencia. Mas bien al contrario, lo que ha hecho este 6rgano administrativo
en la Resolucion recurrida ha sido analizar la posible existencia de indicios de
practicas anticompetitivas partiendo de un doble examen:

- Por un lado (Fundamento de Derecho cuarto de la Resolucién recurrida), un
examen de la campafia denunciada a la luz de la Ley 24/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad, con el fin de establecer la posibilidad
indiciaria de publicidad ilicita de cara a determinar la calificaciéon de la
campafia como una practica de competencia desleal. Ello, a su vez, con el
fin indirecto de establecer un nexo causal entre el falseamiento de la libre
competencia y la publicidad ilicita, en base al articulo 7 de la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, considerando que el acto de
competencia desleal operaria como condicién necesaria pero no suficiente,
puesto que el citado articulo exige un impacto significativo sobre el mercado
afectado, expresado en términos de distorsion grave.

- Por otro lado (Fundamento de Derecho quinto), un examen puramente
instrumental de la conformidad de la campafia comercial a lo dispuesto en
la Circular 1/1998, con el fin de establecer indicios de quebrantamiento de
los criterios con respecto a los cuales esta Comision llevaria a cabo el
analisis de la salvaguardia de la libre competencia. Y ello, precisamente
enfocado a la publicidad efectuada por operadores que disfruten de una
posicion de dominio, en los términos establecidos en la citada Circular.

Como consecuencia de las razones expuestas, procede rechazar el argumento
de la recurrente y LINCE relativo a que esta Comisién no ha entrado a valorar
en el periodo de informacion previa si TESAU incurri6 mediante la campafia
HDH en una practica contraria a la libre competencia.

Por ultimo, tampoco puede acogerse la pretension de anulabilidad de la
Resolucion recurrida por falta de motivacion de la calificacion de los hechos. Y
a esta conclusion se llega no sélo por la extensa referencia de hechos y
fundamentos de derecho que sirven sobradamente de motivacion a la
resolucion administrativa que trae causa, sino también porque dicha resolucién
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no resulta en modo alguno encuadrable en ninguno de los supuestos previstos
en el articulo 54 de la LRJIPAC, razén por la cual no puede considerarse
infringida esta disposicion legal.

Por todas las razones expuestas, procede rechazar la presente alegacion sobre
la pretendida incongruencia de la Resolucion recurrida, ausencia de resolucion
sobre determinados aspectos contenidos en la denuncia y falta de motivacion.

Tercero. Sobre la falta de conformidad de la Resolucién recurrida con el
Derecho de la Competencia.

A modo de conclusion, el recurrente defiende que el planteamiento de la
denuncia formulada en su dia se bas6 en que un ‘operador con posicion de
dominio ha abusado de esa posicion a través de una estrategia de
aproximacion a clientes que previamente ha identificado gracias al uso de
informacion privilegiada y lo hace para causar confusion sobre una herramienta
fundamental del proceso de liberalizacion, elevando asi las barreras de
entrada”. Al hilo de lo anterior, la recurrente alega que la decisién de archivar la
denuncia no es conforme a derecho al no apoyarse en la metodologia y
referencias doctrinales y jurisprudenciales propias del Derecho de la
Competencia, insistiendo en que el analisis de competencia se ha centrado
exclusivamente en determinar el posible caracter ilicito de la publicidad y la
posible infraccion de la Circular 1/1998.

Asimismo, RETEVISION sostiene en su escrito de interposicion del recurso
(pagina 9) lo siguiente:

“En tercer lugar, esta parte no puede menos que rechazar el enfoque adoptado en
esa Resolucion en cuanto a desvincular completamente el analisis de los efectos
anticompetitivos de la campafia denunciada de un hecho que es objeto de un
expediente relacionado, a saber la utilizacion por parte del operador denunciado
de informacién obtenida durante el proceso de preseleccién para llevar adelante
dicha campania. La apreciacion de este hecho, denunciado por mi representada y
las otras dos entidades codemandantes en su escrito es esencial para establecer
si la préctica denunciada constituye un abuso de posicién de dominio® y, por tanto,
restringe la competencia en el mercado.”

Mas adelante, el recurso interpuesto mantiene la siguiente argumentacion
(pagina 18):

“El hecho de que TESAU asumiera el riesgo de ser sancionada por utilizar la
informacion correspondiente a las bases de datos de clientes preasignados para
llevar adelante la campafa “Hogar Dulce hogar” y de que utilizara la frase “hace

1
El subrayado es nuestro.
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escasas fechas hemos dado curso a una solicitud por parte de otro operador ...”
en sus comunicaciones, [...]".

Por su parte, LINCE ha alegado al respecto en su escrito de fecha 29 de
agosto lo siguiente (pagina 2):

“[...], esta parte considera que la Resolucion objeto del recurso deberia tener en
cuenta que la utilizacion de datos de clientes preseleccionados por los servicios
comerciales de Telefénica, objeto del expediente sancionador AJ 2002/6526,
constituye un evidente facilitador de la conducta anticompetitiva denunciada, si no
una conducta anticompetitiva en si misma considerada.

Efectivamente, en el informe del SDC al TDC en el caso “Planes Claros” se
proponia que “la utilizacién de informacién sobre el consumo histérico de sus
clientes, a la que tiene acceso en virtud de su condicion de operador
exmonopolista y propietario de la red basica de telecomunicaciones, para la
concepcion de una estrategia monopolista” se considerase como una infraccion
del articulo 6 LDC y, como tal, se sancionase.”

Llegados a este punto es preciso detenerse en la cuestién alegada; que los
efectos restrictivos de la competencia de las conductas denunciadas en
relacion con la campafa “Hogar Dulce Hogar”, y en particular, la utilizacion de
los datos de clientes preseleccionados por los servicios comerciales de
Telefonica y la induccion a la confusion producida por la frase “Hace escasas
fechas .., deben —segun la recurrente- ser analizadas como abuso de posicion
de dominio.

Del estudio detallado y conjunto del recurso interpuesto y de las alegaciones de
LINCE, se infiere que ambas entidades parten de la premisa de que TESAU
ostenta una posicién de dominio en el mercado de referencia, de modo que su
presunta conducta abusiva seria encuadrable en las previsiones del articulo 6
de la Ley de Defensa de la Competencia, utilizando para ello determinada
doctrina del Servicio de Defensa de la Competencia (expediente 1787/98) y del
Tribunal de Defensa de la Competencia (expediente Planes Claros 456/99), asi
como jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo (entre otras, Sentencia
Hoffmann-La Roche, de 13 de febrero de 1979).

Pues bien, a los meros efectos de analizar la legalidad de la Resolucion
recurrida, en cuanto pudiese infringir la metodologia y referencias doctrinales y
jurisprudenciales propias del Derecho de la Competencia, tal y como pretenden
RETEVISION y LINCE, se ha de sefialar en principio, la dudosa aplicacion al
presente caso de la doctrina y jurisprudencia invocadas. En efecto, la
recurrente alega que en el expediente 456/99 del Tribunal de Defensa de la
Competencia sobre la campana publicitaria denominada “Planes Claros” de
TESAU, una de las conductas analizadas a propuesta del Servicio de Defensa
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de la Competencia fue la supuesta infraccion del articulo 6 de la LDC (“Abuso
de posicion de dominio”) por parte de TESAU, por la utilizacion de informacion
sobre consumo histérico de sus clientes.

Sin entrar en el fondo de dicha resolucion y de que, en aquel caso, finalmente
el TDC descarté la sancién por infraccion del articulo 6 de la LDC en lo que se
refiere a la utilizacién de informacién sobre el consumo histérico de sus clientes
“por insuficiencia de prueba” (Fundamento de Derecho 14 de la Resolucion de
8 de marzo de 2000), resulta que, en el caso que nos ocupa, tal y como se
establecié en la resolucién recurrida, la posible utilizacion de la informacion
obtenida por el operador de acceso durante el proceso de preseleccién para su
campaia comercial HDH es objeto de otro procedimiento administrativo
seguido en el seno de esta Comision, el AJ 2002/6526: pocedimiento que,
ademas, tiene el caracter de sancionador, en cuanto dicha utilizacién podria
constituir una infraccién del apartado quinto punto 6 de la Circular 1/2001, de
21 de junio, de la Comisiobn del Mercado de las Telecomunicaciones y
correlativos de las Circulares 1/1999 y 1/2000.

Ahora bien, en el escrito de interposicién de recurso interpuesto por Retevision
y en las alegaciones al mismo formuladas por Lince subyace una cuestion de
fondo que ha de ser analizada al objeto de resolver el presente recurso. Esto
es, si una vez incoado expediente administrativo sancionador por parte de esta
Comision por incumplimiento de una disposicion de una de sus Circulares
puede la C.M.T. proceder a la apertura de un procedimiento de adopcion de
medidas para la salvaguardia de la libre competencia, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1. Dos 2. ¢) y f) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, sobre los
mismos hechos denunciados y con los mismos actores, tal y como parece
sostener el recurrente.

La contestacion a dicha cuestion exige analizar, aunque sea brevemente, la
naturaleza juridica y objeto de las Circulares de esta Comision.

Como es bien sabido, esta Comision, a tenor de lo que dispuso en la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las telecomunicaciones tiene
como objeto “salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, teleméaticos e interactivos.”. Para su cumplimiento, la
Ley atribuyd a la Comision el ejercicio de una serie de funciones, entre las que
cabe mencionar, a los efectos que aqui interesa, la de velar por la libre
competencia mediante la aprobacion de resoluciones (apartado c) del articulo
1.Dos.2) y la “Adopcion de las medidas necesarias para salvaguardar la
pluralidad de ofertas de servicios, el acceso a las redes de telecomunicaciones
por los operadores, la interconexion de las redes y suministro de red en
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condiciones de red abierta y la politica de precios y comercializaciéon de
servicios. A estos efectos la Comision ejercerd las siguientes funciones:

1° Podréa dictar, sobre las materias indicadas instrucciones dirigidas a las
entidades que operen en el sector que seran vinculantes una vez publicadas en
el BOE"..

Como complemento a esta labor normativa, la letra ) del articulo 1.dos.2 de la
Ley 12/1997, de 24 de abril y de Liberalizacion de las Telecomunicaciones y la
propia Ley General de Telecomunicaciones atribuyen a la CMT el ejercicio de
la potestad sancionadora por el incumplimiento de las instrucciones para la
salvaguardia de la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones
y de los acuerdos y resoluciones que adopte en ejecucion de las funciones
publicas que se le atribuyen.

A este respecto, la CMT ha dictado varias Circulares sobre preasignacion,
directamente encaminadas a salvaguardar la libre competencia, en las que ha
establecido las medidas preventivas que estimd oportunas para evitar que
pudieran darse explotaciones abusivas de la posicion de dominio de un
operador, de forma que el instrumento de la preasignacion, esencial para
facilitar la introduccion de competencia, pudiera desarrollarse de una manera
adecuada. La exposicion de motivos de la primera Circular en materia de
preasignacion resulta muy expresiva de lo mencionado:

“Esta modalidad de acceso constituye una herramienta esencial para la
introducciéon y mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de
los servicios de telefénia disponibles al publico dado que permite establecer
unas condiciones de marcacion equivalentes para los distintos operadores, sin
diferenciar entre el operador que provee el acceso y el de larga distancia. A
este respecto, la demora injustificada en la implantacion de esta facilidad por
parte del operador dominante seria susceptible de constituir un
comportamiento contrario a la libre competencia.”

Dichas Circulares, adoptadas al amparo de la Ley 12/1997, constituyen
verdaderas normas juridicas que permiten imponer “a priori” obligaciones a la
actividad de los operadores de forma que en el ambito de la preasignacion no
se produzcan précticas contraria a la libre competencia?. Entre estas conductas

2 |a naturaleza normativa de las Circulares de la CMT ha sido confirmada por la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 23 de octubre de 2001, que desestima el recurso interpuesto por Telefénica contra
la Circular 1/1999 sobre preasignacion y que concluye la existencia de un ambito normativo propio de la
Comision que se circunscribe a un fin determinado —la salvaguardia de la libre competencia en el
mercado- y a unas entidades determinadas —l as entidades que actlian como operadores-.
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gue fueron reguladas en la primera Circular sobre preasignacién (y en las
correlativas 1/2000, y 1/2001) cabe mencionar la siguiente:

“La informacion obtenida por el operador de acceso dominante durante el
proceso de preasignacion, solo podra ser utilizada para el fin para el que fue
proporcionada. En particular, esta informacion no podra ser empleada en
beneficio de sus propios servicios comerciales o de los de sus filiales o
asociadas, para los que dicha informacion pudiera suponer una ventaja
competitiva” (apartado octavo de dicha Circular 1/1999).

Esta obligacién, basada en el principio de no discriminacién, respondia a una
finalidad, cual es la de evitar "a priori” que en el ambito de la preseleccion el
operador de acceso pudiera utilizar la informacion obtenida durante el proceso
de preasignacion en beneficio de otros servicios, y en particular de los
comerciales, para los que dicha informacion suponia una ventaja competitiva
frente al resto de operadores, 0 que quedaba expresamente prohibido en la
Circular.

Lo anterior nos lleva a concluir que, una vez que una determinada conducta
sea analizada y declarada abusiva desde el punto de vista de la libre
competencia, Yy como tal, prohibida preventivamente por medio de una
Circular, dicha conducta anticompetitiva ha de ser examinada y enjuiciada por
esta Comisibn mediante la incoacion del correspondiente procedimiento
sancionador por infraccion de una Circular de la CMT.

Asi, en el supuesto que nos ocupa, la campafna comercial “Hogar Dulce Hogar”,
existe una Circular, normativa sectorial cuyas disposiciones estan directamente
encaminadas a la salvaguardia de la competencia, y que prohibe el uso de la
informacién obtenida por TESAU durante el proceso de preseleccién, razén por
la cual el pretendido abuso de la posicion de dominio por utilizacién de tales
datos -—-alegada por la recurrente- se ha de reconducir, necesaria e
ineludiblemente, a la incoacibn de un procedimiento sancionador por
incumplimiento de una instruccién de esta Comision sobre salvaguarda de la
libre competencia en el mercado, en exacto cumplimiento de los articulos
79.14, 84.1, 85.2 y Disposicion transitoria undécima de la Ley 11/1998, de 24
de abril, General de Telecomunicaciones, sobre competencia sancionadora de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Lo anterior excluye evidentemente una posterior actuacion del Servicio de
Defensa de la Competencia, que debe abstenerse de analizar las mismas
conductas denunciadas desde la perspectiva de si las mismas han vulnerado la
normativa general sobre Defensa de la competencia, pues tal control, cuando
se trate de conductas contrarias a la libre competencia reguladas en una
Circular de la CMT, corresponderia en exclusiva a la CMT, en aplicaciéon del
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principio esencial del procedimiento sancionador “non bis in idem”. Dicho
principio, recogido en el articulo 133 de la LRIPAC, consagra la imposibilidad
de que la potestad sancionadora de la Administracion pueda desplegarse sobre
aquellos ilicitos que con anterioridad hubieran sido objeto de otra sancion por
organo distinto, cuando coincida identidad de sujeto, hecho y fundamento.

En este sentido, una eventual sancion dictada por los érganos generalistas de
defensa de la competencia implicaria reconocer una doble tipificacion de los
mismos hechos, analizados, de un lado, desde la perspectiva de la normativa
sobre Defensa de la Competencia como practicas restrictivas; y, de otro, desde
la perspectiva de la normativa sectorial de telecomunicaciones como
incumplimiento de la misma, siendo el bien juridico protegido por ambas
normas el mismo (la defensa de la libre competencia, objeto directo de la
legislacion sobre Defensa de la Competencia, y objeto y fundamento ultimo de
la potestad normativa de esta Comision, que se ejerce a través de Circulares
dictadas por ésta cuyo incumplimiento es sancionable).

Por otro lado, la existencia de una normativa sectorial como es la Circular sobre
una determinada materia, que prohiba determinadas practicas contrarias a la
libre competencia, tal y como vimos anteriormente, también excluye que esta
Comisién pueda analizar las mismas conductas denunciadas que han sido
prohibidas en la Circular, al amparo de su habilitacion especifica de adopcion
de medidas para la salvaguardia de la libre competencia, previstas en la letra c)
y f) del art. 1. Dos.2 de la Ley 12/1997.

En efecto, carece de sentido que una vez abierto un procedimiento sancionador
por incumplimiento dichas circulares, ademas, se adopte una resolucion de
adopcion de medidas de hacer o no hacer sobre lo mismo puesto que la
Circular, en su caso infringida, ya prohibid “ex ante” al operador dominante
cruzar los datos con otros servicios comerciales de la operadora. Es decir, en
ese expediente de adopcién de medidas no podria imponerse obligacion
distinta a la prohibicion de reiterar ese tipo de practicas, prohibicién que ya
establece la propia Circular.

Cuestion distinta es que junto a la denuncia de unos hechos que pudieran ser
constitutivos de infraccion de una Circular, se pongan de manifiesto otros
hechos y comportamientos del operador dominante que no hayan sido
regulados como practicas contrarias a la libre competencia en una Circular, en
cuyo caso dichos hechos deben, en virtud de la obligacion de resolver que
pesa sobre la Administracion, ser objeto de analisis mediante la apertura de un
procedimiento de adopcién de medidas.

En consecuencia, frente a lo alegado por la recurrente, debe ser en el
expediente sancionador incoado por esta Comision, donde se establezca si
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TESAU ha utilizado dicha informacién y, por consiguiente, si es acreedora de la
sancion administrativa correspondiente por infraccion de una disposicion que,
tal y como establece el articulo 20 del Reglamento de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones (Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre), se
dict6 para salvaguardar la libre competencia en este mercado.

A la vista de lo anterior, no cabe apreciar infraccion alguna de la doctrina y
jurisprudencia sobre Derecho de la Competencia alegadas por RETEVISION y
LINCE, por cuanto el periodo de informacién previa y la Resolucion
correspondiente que traen causa se limitaron al ambito de analisis indiciario
gue necesariamente les correspondia, sin poder entrar, segun lo mencionado
mas arriba, en la supuesta utilizacién por parte de TESAU de la informacién
obtenida durante el proceso de preseleccion desde la perspectiva del abuso de
posicion de dominio, tal y como pretende la recurrente.

Procede, por tanto, desestimar esta alegacion de RETEVISION y LINCE.

Una vez analizadas las alegaciones tanto de RETEVISION como LINCE segun
consta, y considerando las presentadas por TESAU, ha de concluirse que no
cabe apreciar causa de anulabilidad de la resolucion recurrida, razén por la
cual procede desestimar el recurso interpuesto.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico. Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por RETEVISION |,
S.A. contra la Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 4 de julio de 2002, por la que se pone fin al
periodo de informacién previa iniciado por una denuncia presentada por las
entidades Retevision |, S.A.U., Lince Telecomunicaciones, S.A. y Jazz
Telecom, S.A. relativa a las supuestas practicas anticompetitivas realizadas por
la entidad Telefénica de Espafia, S.A.U. en la campafia publicitaria “Hogar
Dulce Hogar”, confirmando integramente la misma.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del acta de la sesion correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicidon, no
puede interponerse dicho recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, la disposicién adicional cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo

58 de la misma Ley.

V. B°. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José Maria Vazquez Quintana.
José Giménez Cervantes.
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