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1. INTRODUCCION

Para cualquier observador del Derecho contemporaneo resulta evidente
la enorme complejidad del ordenamiento juridico y la proliferaciéon incon-
trolada de leyes y normas. Lo que hace un tiempo constituia un conjunto
armonico de reglas més o menos basicas se ha convertido en la actualidad
en un gran magma de normas de distinto rango, procedencia, fundamento y
objetivos!. Toda reforma se confia a la aprobaciéon normativa, despreciando
otros elementos mas propios de las dindmicas de organizacion administra-
tiva, de medios humanos y materiales para la aplicacion o de evaluacion
de resultados de las politicas. Este podria ser el caso que se suscita con
la reciente aprobacion de la Ley 3/2013 de 4 de junio de creacidon de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Apenas empezada
a aplicar en todos sus elementos la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, las Cortes Generales aprueban hoy una ley que viene a
derogar y sustituir el anterior modelo.

No se trata evidentemente de defender el inmovilismo y la petrifica-
cién de los ordenamientos. Sin embargo, los cambios deberian restringirse
a aquellos casos donde la mejora es de tal entidad que compensa los costes
de la deriva normativa2. La nueva Ley 3/2013, a diferencia de la anterior

1 E. GARrcia DE ENTERRIA, Justiciay seguridadjuridica en un mundo de leyes desbocadas. Ma-
drid, Civitas, 1999. Igualmente nuestro trabajo, C. PADrROsS REIG, «Produccién legislativa, estructura
parlamentaria y cambio politico en Espaiia: un andlisis cuantitativo», Revista de las Cortes Generales,
nam. 78, 2010.

2 En relacién con la reforma, se ha dicho que «Es una nueva manifestacién de la funesta mania
de la politica espafiola de querer comenzar de cero. En vez de tratar de mejorar lo existente, nuestros
politicos tienen tendencia a empezar de nuevo para dejar su impronta [...]. No se deben cambiar las
cosas que funcionan. Nuestros organismos reguiadores se han consolidado y funcionan relativamente
bien. En todo caso, deben hacerse ajustes para mejorar su funcionamiento y composiciéon», A. Cos-
TAS, «Una fusiéon explosiva», El Pais, 3 de marzo de 2013.
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15/2007, no ha contado con un proceso de participacién abierto y —casi
podriamos decir— ejemplar, mediante la propuesta de reforma en un libro
blanco y la discusion de aportaciones de técnicos y operadores juridicos
en materia de defensa de la competencia y regulaciéon de mercados3. El
proceso que culmind en 2007 con la aprobacioén de la Ley fue a la vez ex-
cepcional y extraordinario. Tampoco la tramitacién parlamentaria actual es
digna de especial mencion y el dilatado paso del texto por el Congreso se
explica mas por las dudas internas del Gobierno que por la incorporaciéon de
las aportaciones fruto de los trabajos parlamentarios. La votacion final de la
Ley arroja sdlo el voto afirmativo de la mayoria gubernamental.

Proponemos para la estructuracion del presente estudio, plantear una
serie de cuestiones {FAQ) a nuestro juicio fundamentales para entender la
reforma mas que realizar un comentario exegético de los preceptos de la
nueva Ley.

En su vision general, la Ley 3/2013, se gesta con algunos elementos
contextuales que pueden interferir el debate técnico. En primer lugar, en fe-
brero de 2012 aparece a la luz el Informe de la consultora PWC encargado
por la empresa Telefonica con el titulo Modelo organizativo de loas autori-
dades nacionales de regulacion y competencia en Espania. La aparicioén del
Informe coincide con la recepcidén por parte del Consejo de Ministros del
Informe sobre el Proyecto de Ley y contiene alguna de sus lineas maestras.
Sorprende pues, poderosamente, la coincidencia de intereses entre una gran
corporacién como Telefénica y el inicio de la actividad normativa. Obvia-
mente, nada impide la alineacion de intereses entre el sector privado y el
gobierno si con ello se defiende mejor al interés general.

En segundo lugar, la reforma propuesta inicialmente suscita las reticen-
cias de la Comision Europea, quien incluso amaga con someter a Espafia a
un procedimiento de incumplimiento del Derecho comunitario. Efectiva-
mente, en la carta de la Vicepresidenta Neelie Kroes dirigida al Ministro de
Industria de fecha 11 de febrero de 2013, la alta representante europea ex-
presa su preocupacion por lo que considera que podria suponer «debilitar la
independencia de las Autoridades Nacionales Reguladoras, ademdas de pla-
near una importante transferencia de competencias normalmente ejercidas
por dichas autoridades independientes del poder ejecutivo». Efectivamente,
la independencia del regulador constituye un principio regulatorio a la vez
que una obligacidon juridica de los Estados miembros en la UE y con el pro-
yecto analizado se podria poner en peligro la existencia de una regulacidon
efectiva e imparcial. Por tanto, pese a la apelacion que se hace en el Pream-
bulo del texto finalmente aprobado a la existencia de modelos comparados,
lo cierto es que el proceso ha sido objeto de criticas exteriores nada despre-
ciables. Y las dudas de la Comision ponen en alerta a cualquiera en el plano
de relacion entre ordenamiento comunitario y ordenamiento nacional.

3 Véanse las criticas vertidas por el Consejo de Estado en ¢l Dictamen del Anteproyecto. Dic-
tamen 870/2012 de 13 de septiembre de 2012. Igualmente A. PETITBO, «Un horizonte nuevo para la
competencia y la regulacion», Anuario de la Competencia 2011-2012. ICO-Servicio de Publicaciones
de laUAB, 2012.
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En tercer lugar, la cuestion de fondo (fusionar a los varios regulado-
res sectoriales y a éstos con la autoridad de defensa de la competencia) se
puede aprovechar como excusa para sacar de las actuales comisiones a los
consejeros que fueron nombrados en época anterior al actual gobierno y
por ello, se perciben como no afines. Se trata de la conocida tactica de talar
el bosque para conseguir cobrar la pieza de caza. No parece haber ninguna
razén objetiva para proceder a la reforma con extrema celeridad y el régi-
men transitorio contenido en la DA 2.ade la Ley confirma los temores que
suscitaria la utilizacién desviada de la reforma normativa.

Por todo ello, la aparicién de la Ley 3/2013 viene envuelta de cierta
polémica siempre perturbadora y que en nada ayuda a la mejora normativa.
Asi las cosas, el comentarista juridico debe centrar su analisis en las dispo-
siciones legales aprobadas y en el contexto de las mismas. Formalmente,
la Ley presenta 39 articulos, 18 Disposiciones adicionales, 10 transitorias
y 11 finales. Por la propia dimension numérica puede apreciarse como el
legislador confiere casi igual importancia al impacto de la Ley sobre otras
normativas, asi como a la regulacion del régimen transitorio que al propio
articulado de la nueva Ley. La Ley dedica basicamente sus articulos a abor-
dar la configuracion legal de la nueva CNMC: naturaleza; composicién y
funciones; potestades y rendicion de cuentas. A su vez, reforma o deroga
preceptos de varias leyes sectoriales4.

De hecho, se trataria de una ley organizativa que redefine la Administra-
cioén Publica encargada de funciones tan cruciales en los mercados libera-
lizados como es la regulacion de los sectores y la defensa de la libre y leal
competencia. No se trata de una Ley material, en el sentido de abordar cues-
tiones de fondo, sino de una ley para mejorar la aplicacion administrativa
de la regulacion sectorial. A pesar de ello, la nueva organizacidon presenta
elementos que influyen e interfieren en la regulacion de fondo (por ejemplo
la devolucion de algunas competencias reguladoras a los Ministerios).

2. FAQ
A. (Es LA NUEVA CNMC MAS INDEPENDIENTE?

Entre la doctrina que ha estudiado el tema de la configuracion de las
agencias reguladoras independientes existe un notable consenso acerca de
la necesidad de que las mismas gocen de independencia respecto del poder

4 Se modifican para adaptarlas al nuevo texto la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley 6/1997, de 17 de abril, de Organizaciéon y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado. Mas significativos son los cambios en la regulacion
sectorial que afectan a la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos; la Ley 54/1997,
de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico; la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Teleco-
municaciones; la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario; la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia; la Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creaciéon de la Comisién
Nacional del Sector Postal; la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual; la
Ley 2/2011, de 4 de marzo , de Economia Sostenible; la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulacion
del Juego; y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea.
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politico y respecto de las empresas del sector que regulan 5. Los reguladores
gozan de una legitimidad técnica mas alla de la representatividad politica
y su existencia se justifica precisamente por la necesidad de aislar deci-
siones regulatorias del debate partidista. De este modo, podemos asumir
la premisa de que cuanto mas independiente sea el regulador, mejor6. El
propio Preambulo de la Ley 3/2013 establece que la complejidad técnica
justifica que las autoridades reguladoras tengan unos criterios de actuacion
«eminentemente técnicos y ajenos a cualquier otro tipo de motivaciény.
Pero medir el grado de independencia de un organismo es siempre una ope-
racion compleja en la que entran enjuego muchos factores: nombramiento
y mandato de los consejeros; capacidad regulatoria, independencia finan-
ciera, rendicidén de cuentas, etcétera7.

La CNMC cuenta basicamente con dos organos rectores: el Presi-
dente y el Consejo. El Presidente, asi como el Vicepresidente, se eligen
por parte del Gobierno con los mismos requisitos que los ocho miem-
bros restantes del Consejo. Se nombran por Real Decreto y se somete
su nombramiento a una comparecencia parlamentaria. La Comisién co-
rrespondiente del Congreso puede ejercer veto sobre los nombramien-
tos por mayoria absoluta. Dicho en otras palabras, el Parlamento tiene
solo un poder reactivo frente a los nombramientos gubernamentales. Se
incluye la clausula —que casi puede calificarse de estilo— respecto a
que los candidatos deben contar con «reconocido prestigio y experiencia
profesional» 8 También resulta destacable como los consejeros tienen la
consideracion de altos cargos de la Administracion General del Estado.
Existe una disposicion especifica con respecto al deber de independencia
y actuacion imparcial (art. 24), que se exige, sin embargo, solamente a los
«empleados» (sic) de la CNMC.

5 Véanse tanto el proyecto INDIREG «Indicators for independence and efficient functioning
of audiovisual media Services regulatory bodies - a study conducted on behalf of the European
Commission», cuyo informe final fue presentado en noviembre de 2011 (disponible en www.indi-
reg.eu) como el estudio OCDE», «Designing independent and accountable regulatory authorities
for high quality regulation», Proceedings of an Expert Meeting in London, United Kingdom, 10-11
January 2005.

6 J. M. SaLA ARQUER, «El Estado neutral. Contribucion al estudio de las Administraciones In-
dependientes», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nam. 42, 1984; G. M AJoNE, Regulating
Europe, London, Routledge, 1996.

7 Existen varios estudios doctrinales que intentan objetivar el grado de independencia de las
agencias reguladoras: F. GiLarD1, Delegation in the Regulatory State: Independent Regulatory Agen-
cies in Western Europe, Edward Elgar Publishing, 2008; L ArsEN, et al., «Independent regulatory au-
thorities in Europe», disponible en http://sessa.eu.com/documents/wp/D73.l1-Larsen.pdf, J. STERN,
«Effective utility regulation and independent regulation: what makes ans independent regulator inde-
pendent?», Business Strategy Review, vol. 8 (2), June 1997; M oNTOYA y TRILLAS, «The Measurement
of Regulatory independence in practice: Latin America and the Caribbean», International Journal of
Public Policy, vol. 4 (1-2), 2009.

8 Sobre las insuficiencias del modelo, cfr. E. M ALARET GARCiA, «Administracién publica y Re-
gulaciéon Economica», en Actas del II Congreso de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho
Administrativo, Santander, 2-3 de febrero de 2007, Thomson Aranzadi, 2007. «Hasta la fecha, la
legislaciéon ha establecido los requisitos personales pero seguramente no ha acertado en el diseiio de
las reglas procedimentales y sustanciales propias de un quehacer de los poderes piublicos coherente
con los postulados constitucionales. Y en este contexto, la motivacion de la decisién cobra una gran
trascendencia», p. 151.


http://sessa.eu.com/documents/wp/D73.l-Larsen.pdf
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Sicomparamos la actual regulacion con la contenidaen laLey 15/2007,
podemos afirmar el mantenimiento de los principios de independencia y
objetividad. Efectivamente la eleccion de los miembros de la extinta CNC
se realizaba igualmente por designacidon gubernamental una vez oida la
Comision de Economia del Congreso (art. 31). Nada se establecia, pues,
respecto a la posibilidad de veto del Congreso, que ni tan siquiera pro-
cedia a la votacion. Con la regulacién actual, se prevé la posibilidad de
declaracion de inidoneidad de los candidatos (acuerdo por mayoria ab-
soluta).

El mandato de los miembros de la CNMC seré de seis afios no renova-
bles, con lo cual se separa el ciclo politico de la eleccion de los miembros.
Se establecen requisitos de independencia tanto a priori como un periodo de
«cool off» una vez abandonado el cargo. Los miembros CNMC que «hayan
prestado servicios profesionales en entidades de un mercado o sector en el
que la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ejerce su su-
pervision, deberan notificar al Consejo cualquier derecho o facultad, cual-
quiera que sea su denominacion, a reserva o recuperacion de las relaciones
profesionales, a indemnizaciones o a cualesquiera ventajas de contenido
patrimonial» (art. 24.1). Igualmente, «durante los dos afios posteriores a
su cese, el Presidente, el Vicepresidente y los consejeros no podran ejercer
actividad profesional privada alguna relacionada con los sectores regulados
y la actividad de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia.»
(art. 22.4).

Al limitarse el mandato a seis afios sin posibilidad de renovacion, exis-
te el riesgo de la llamada «revolving door» donde los consejeros puedan
terminar favoreciendo determinadas empresas con vistas a su colocacion
en el futuro una vez agotado su breve mandato. Para ello se establece el
periodo de «cool off» de dos afios entre el régimen de incompatibilidades.
Finalmente, los miembros del Consejo no podran asumir funciones ejecu-
tivas o de direccion en areas concretas de la CNMC. Con ello se intentaria
también garantizar una cierta separacion entre 6rganos rectores y personal
directivo.

Las causas de cese son esencialmente iguales a las existentes en 2007,
con un mayor énfasis en las causas de cese debidas a los conflictos de inte-
reses y deber de reserva.

Pero la CNMC viene a sustituir no solo a la CNC sino de manera mucho
mas amplia, a agrupar en un unico regulador varios reguladores sectoriales.
De ello podemos extraer el cuadro resumen de la pagina siguiente.

La diversidad inicial de composicion y mandato de los organismos regu-
ladores se uniformiz6 mediante la Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011
de 4 de marzo). Efectivamente, dicho instrumento legal equipar6 el nom-
bramiento, composicion y funcionamiento de los llamados reguladores sec-
toriales (expressis verbis en la Ley: CNE, CMT y CNSP) A la CNC se le
aplican algunas disposiciones de la Ley 2/2011 a pesar de no calificarse
como organismo regulador. Modificaciones posteriores a la Ley afiadieron
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Num. Nombra— Parlamento Mandato Rengva- Cuaren-
miento cion tena
CNC 6  Gobierno Consulta 6 afios No 2 afios
CNE 6  Gobierno Consulta 6 afios No 2 afios
CMT 6  Gobierno Consulta 6 afios No 2 afios
CRFER 6  Gobierno Sin intervencién 6 afios No No
CNSP 7  Gobierno Comparecencia 6 aflos  Una vez 2 afios
CNJ 7  Gobierno Comparecencia 6 aflos No No
CREA 3 Gobierno Sin intervencion n/d n/d n/d

3/5 o mayoria

CEMA 7 Parlamento
absoluta

n/d n/d n/d

la Comisién Nacional del Juego y la Comision de Regulacion Econdémica
Aeroportuaria también como organismos reguladores9.

La CNC nunca ha sido considerada en propiedad un organismo regula-
dor (puesto que es una autoridad independiente en materia de defensa de la
competencia, que mas que regular un sector vigila el cumplimiento trans-
versal e intersectorial de los principios legales de libre mercado). Tampoco
el Comité de Regulacidon Ferroviaria (6rgano colegiado adscrito al Minis-
terio de Fomento)10. Y menos aun, el nonato Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales, caracterizado mas como una administracion independiente
(«organismos publicos a los que se reconoce expresamente por una Ley la
independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Adminis-
tracion General del Estado», segun diccion de la DA 10.ade la Ley 6/1997,
LOFAGE)Il De este modo, por virtud de la propia reforma operada en
2011, se separa propiamente entre organismos reguladores y CNC, de un
lado; y entre organismos reguladores y otros (CRFER y CEM A)I2.

De este modo, la valoracion del grado de independencia formal de cada
uno de los organismos preexistentes puede ser muy distinta. Para los regu-
ladores sectoriales (energia, telecomunicaciones, postal yjuego), puede que

9 Entre la aprobacion de la Ley de Economia Sostenible (marzo de 2011) y su derogacién par-
cial (junio de 2003), se cuentan hasta 9 versiones modificadas parcialmente de la misma. Este ritmo
de reforma demuestra la alocada dinamica reformadora de nuestro sistema juridico que poniamos de
manifiesto en la introduccién.

10 Sobre la falta de independencia de la Administraciéon ferroviaria espaifiola y el consecuen-
te incumplimiento del Derecho comunitario, véase, C. PADROS REIG, «Liberalizacion econémica y
transformacion de la Administracion publica: el caso del ferrocarril en la jurisprudencia reciente del
TJUE», en Revista de Derecho del Transporte, num. 12, 2013.

11 Al respecto y poniendo de manifiesto las insuficiencias del modelo espaiiol, cfr. C. PADROS
REIG, «Las caracteristicas de la Administracion piblica reguladora del sector audiovisual», Adminis-
tracion y Justicia: un andlisis jurisprudencial. Liber Amicorum al Profesor T. R. Ferndindez Rodri-
guez, Madrid, Civitas, Madrid, 2012.

12 El Consejo de Estado ya advertia en su Dictamen a propésito de la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible sobre la impertinencia de reducir a un solo modelo la diversidad de reguladores. Véase
Dictamen nam. 215/2010.
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no exista una variacion excesiva. Para la CNC, en cambio, se pasa de una
verdadera administraciéon independiente a un organismo regulador (aun-
que el nombramiento y mandato no difieren demasiado). Para el regulador
ferroviario se daria un aumento de la independencia formal y funcional,
mientras que para el regulador audiovisual (inexistente en la actualidad), el
modelo organizativo supondria un claro retroceso (de eleccién parlamenta-
ria a nombramiento gubernamental).

A lo anterior, de todos modos, debe afiadirse el principio de especiali-
zacion. Si pensamos en un Consejo relativamente reducido (10 miembros),
encargados de dilucidar aspectos extremadamente complejos de una vario-
pinta regulacién sectorial, resultara que el Consejo deberd, en la mayoria de
los casos asumir como suya la propuesta hecha por parte de las direcciones
sectoriales 13 Una especie de motivacidén «in alliunde» por razones exclu-
sivamente de competencia técnica. De este modo, los anteriores consejeros
expertos en energia de la CNE o en telecomunicaciones de la CMT, pasaran
a ser expertos generalistas que deberan apoyarse en técnicos cuyo nombra-
miento no responde a ninguna exigencia de independencia o aprobacidén
parlamentaria.

Con todo ello se quiere indicar que la independencia formal es solo
uno de los elementos a tener en cuenta en la caracterizacion general del
organismo administrativo. No cabe duda de que la diccion de la nueva
Ley define la CNMC como «organismo publico de los previstos en la
DA 10.ade la LOFAGE» que actua «con autonomia organica y funcional
y plena independencia del gobierno y de las Administraciones publicasy.
Ademas, se prohibe a sus miembros solicitar o aceptar instrucciones de
ninguna entidad publica o privada. Si reparamos en la diccion literal, el
legislador se cuida mucho de etiquetar su naturaleza juridica como «ad-
ministracion independiente» o «autoridad independiente». Si se comparan
los términos con, por ejemplo, la Comision Nacional del Mercado de Va-
lores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Banco de Espaifia, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, entre otros, resulta claro que no habla-
mos exactamente de la misma naturaleza. Dicho en otras palabras, la an-
tigua dicciéon de la LOFAGE recoge los mismos organismos que ahora se
agrupan bajo la estructura comun de la Comisién Nacional del Mercado
y la Competencia. A pesar de ello, sus funciones habran quedado seria-
mente mermadas.

B El art. 25 relativo a los érganos de direccion, prevé la existencia de cuatro direcciones de
instruccién que ejercen sus competencias sin dependencia del Consejo:

a) La Direccion de Competencia, a la que le correspondera la instruccion de los expedientes
relativos a las funciones previstas en el art. 5 de esta Ley.

b) La Direcciéon de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, a la que correspondera la
instruccion de los expedientes relativos a las funciones previstas en los arts. 6, 9y 12.1.a) y e) de esta
Ley.

¢) La Direccién de Energia, a la que correspondera la instrucciéon de los expedientes relativos a
las funciones previstas en los arts. 7y I/.1.h) de esta Ley.

d) La Direccion de Transportes y del Sector Postal, a la que correspondera la instruccién de los
expedientes relativos a las funciones previstas en los arts. 8, 10, 11 y 12.1 .cj, d) yf) de esta Ley.

Sorprendentemente, nada se dice del sector del juego que parece quedar en tierra de nadie.
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Pero todo el debate juridico esconde uno mas profundo que ya habiamos
tenido ocasidén de poner de manifiesto en otro lugar. La relativa flexibilidad
de las naturalezas y los regimenes legales de los organismos con respecto a
la independencia real de los mismos. Dicho en otras palabras, como indica
el Global Competition Forum de la OCDE, «dado que existen diferentes
modelos potencialmente eficientes para implementar la politica de defensa
de la competencia, cada uno de ellos encajando mejor en una jurisdiccidon o
economia, la aplicacion practica del modelo elegido determina o contribuye
a determinar en gran medida los parametros de eficiencia, transparencia y
seguridad juridica. Muchos de estos aspectos no tienen una conexion direc-
ta con el disefio institucional sino con el estilo administrativo (enforcement
style) de las instituciones de defensa de la competencia» 4.

Lo mismo que argumenta la OCDE para la defensa de la competen-
cia, ha de poder extrapolarse a cualquiera de los organismos reguladores.
Existen multitud de modos de articular la independencia de las autoridades
reguladoras respecto de los intereses coyunturales del gobierno. Pero todo
ello se basa fuertemente en una cultura administrativa mas que en las pre-
visiones legales. Instituciones con gran capacidad técnica, autonomia pre-
supuestaria, capacidad autdnoma para elaborar planes de actuacion y rendir
cuenta de los mismos ante los parlamentos son verdaderamente indepen-
dientes. Por contra, 6rganos administrativos politizados, sobrecargados de
trabajo e infradotados de medios econdmicos y personales no podran nunca
gozar de independencia, por mas que se la atribuya el ordenamiento legal.
A pesar de ello, la nueva andadura de la CNMC dependeré fuertemente de
las personas elegidas por el gobierno para ocupar su Consejo!5.

Ademads, no parece evidente la afirmacidén contenida en la nota de pren-
sa emitida por el Gobierno el 24 de febrero de 2012 donde se detalla entre
las razones del cambio, «el incremento de la calidad reguladora que vendra
determinado por la mayor independencia y neutralidad del organismo» 16
Ni tampoco la justificacion del sistema de nombramiento para «reforzar la
legitimidad democratica de la Comision». En este sentido, se ha afirmado
con razén que «el asunto parece haberse abordado exclusivamente desde
la perspectiva administrativa (o politica). En efecto, persiste la decisién de
proceder a los nombramientos por parte del Gobierno con la nica limi-
tacion de la capacidad de veto por parte de una Comisién del Congreso.
Este procedimiento tiene una naturaleza mas politica que técnica, pues se
evalia mas la idoneidad general que los principios de igualdad, mérito y

4 OCDE Global Forum on Competition, «The objectives of competition law and policy and
the optimal design of a competition agency. Spain», Documento CCNM/GF/COMP/WD(2003)28.
Citado en C. PADROS REIG, «El marco institucional de la defensa de la competencia», en J. M AiLLO
GONZALEZ-ORUS y J. M. BENEYTO, Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia, Barcelona,
Bosch, 2008

15 A modo de ejemplo pesimista sobre la deriva de nuestra cultura de enforcement administrativo
e independencia institucional, véase la reciente renovaciéon de 6rganos de relevancia constitucional
o la hasta ahora inédita eleccion de un perfil claramente politico para ocupar la presidencia de la
CNMV.

16 «Informe sobre la reforma de los organismos supervisores», 24 de febrero de 2012. Disponi-
ble en www.lamoncloa.gob.es.
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capacidad. De acuerdo con la Memoria, «se refuerza la legitimidad demo-
cratica de la Comisiony. Se trata de una condicidén necesaria, pero también
hay que garantizar la idoneidad técnica de los Consejeros, evitando que su
nombramiento responda mas a motivaciones politicas que a las exigencias
profesionales de un 6rgano que tiene que pronunciarse sobre cuestiones
de singular importancia que pueden afectar a la vida de las empresas y
los derechos de los consumidores. Todo ello con independencia del poder
politico» 17.

B. (Dispone la CNMC de nuevas y mias potentes herramientas?

La tarea de un macrorregulador sectorial unido a la defensa de la com-
petencia transversal en todos los sectores producto de la liberalizacién eco-
némica requiere de un esfuerzo considerable de medios y recursos. Se trata
de recrear mercados donde no existian tradicionalmente y de mantener ac-
tiva la vigilancia de su correcto funcionamiento. Tanto por la dimension de
los operadores posmonopolistas como por la propia existencia de infraes-
tructuras en red, el mercado tiende a su concentracion oligopolistica.

Este elemento, la creaciéon y el buen funcionamiento de los mercados
de servicios de interés general, constituye un elemento clave en la libera-
lizacién. Si con el paradigma anterior a la desmonopolizacion y la libera-
lizacion, la garantia de las prestacion residia precisamente en la presencia
publica en la propiedad de alguno de los operadores (el Estado garante de
la prestacidon), con la nueva situacion juridico-econdémica, el mercado es
precisamente el mecanismo administrativo que ha de garantizar el servicio
a los ciudadanos. Si comparamos el mercado de la telefonia fija (posmono-
polista) con el de la telefonia movil (desde su nacimiento como libre mer-
cado), resulta que la garantia de la prestacion del primero era el operador
publico, mientras que para el segundo las fuerzas del libre mercado estan
llamadas a garantizar que siempre pueda entrar un operador a prestar el
servicio. La fuerza competitiva de la oferta y la demanda y la expectativa
de rentabilidad para el operador funcionan como mecanismo de garantia de
provision. Por ello, velar por el correcto y normal desarrollo del mercado de
servicios de interés general constituye una responsabilidad de primer orden
para el nuevo Derecho administrativo.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse: ;jcomo configura la Ley 3/2013 los
poderes de la nueva CNMC? Se trata de un organismo tanto de supervision,
como de autorizacion de entrada, como de regulacién del funcionamiento,
como de represiéon de aquellas conductas que sean ilegales en virtud de
la normativa material contenida en la Ley 15/2007 y en el equivalente en
Derecho europeo.

17 A. PETITBO, «Un horizonte nuevo para la competencia y la regulacién», Anuario de la Com-
petencia 2011-2012. ICO-Servicio de Publicaciones de la UAB, 2012, p. 101. Hay que discrepar sin
embargo sobre la necesaria legitimidad democratica de los organismos reguladores. Si bien toman
decisiones altamente trascendentales su legitimidad es precisamente técnica y por ello deben respon-
der ante la sociedad.
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La técnica legislativa utilizada para regular las funciones de la CNMC
deja bastantes dudas sobre la propia integracion de los sectores individual-
mente considerados dentro de la nueva arquitectura institucional. Dicho en
otras palabras, se mantiene a nivel de regulacién de las funciones la sepa-
racion que la misma Ley pretende evitar. Incluso se llega a la paradoja de
la misma excepcion contemplada en el art. 5.3 cuando se estable que «Sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1y 2, en los mercados de comu-
nicaciones electrénicas y comunicacion audiovisual, en el sector eléctrico
y en el sector de gas natural, en el sector ferroviario, en materia de tarifas
aeroportuarias y el mercado postal, la Comisiéon Nacional de los Mercados
y la Competencia estard a lo dispuesto en los arts. 6 a 11 de esta Ley». En
otras palabras, sin perjuicio de las funciones generales de competencia de
la CNMC en los sectores, prevalece su regulacion especifica (excepto para
el juego, que no se entiende por qué razéon queda excluida de esta especie
de principio de lex especialis).

De este modo, se dedican los arts. 5 y siguientes a la regulacion de las
funciones necesarias para preservar y promover la efectiva competencia en
los mercados, siguiendo este esquema:

— Art. 5.1. Funciones de competencia.

— Art. 6. Supervision y control del mercado de comunicaciones elec-
tronicas.

— Art. 7. Supervision y control en el sector eléctrico y en el sector
del gas.

— Art. 8. Supervision y control del mercado postal.

— Art. 9. Supervisién y control del mercado de comunicacién audio-
visual.

— Art. 10. Supervisién y control en materia de tarifas aeroportua-
rias.

Se produce, pues, una nueva diversidad de funciones dependiendo del
sector que se observe. Se mantienen con caracter general las potestades que
la Ley 15/2007 otorgaba a la CNC (incluida la legitimacién para impug-
nar ante la jurisdiccién actos de las Administraciones Publicas de los que
se deriven obstaculos a la competencia). Hay que recordar también que la
derogacién de la Ley 15/2007 afecta, en el plano institucional, al Titulo III
(méas los arts. 12 y 17), pero también al art. 40 que regulaba la Facultad
de Inspeccion (ahora sustituido por el nuevo art. 27 de la Ley 3/2013). La
regulacion es, en este aspecto, sustancialmente idéntica, excepto en la refe-
rencia explicita a que los inspectores de la CNMC que tengan la condicion
de agentes de la autoridad deberan ser funcionarios de carrera. Se mantiene
igual el régimen de autorizaciéon judicial de entrada y la utilizaciéon de la in-
formacién obtenida. Si, en cambio, aparece una mayor extension en cuanto
al objeto de la inspeccidon (no sdlo locales y libros, sino también elementos
afectos a la actividad o las redes que se instalen o exploten y programas
informaticos). Los inspectores documentaran las actuaciones en actas que
tienen naturaleza de documentos publicos y su contenido se presume «iuris
tantumy cierto.
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Pero mas alla de las potestades inspectoras, hay que reparar en como la
CNMC agrupa un gran nimero de funciones que constituyen un verdadero
repertorio de Derecho administrativo:

— Funciones consultivas y de informe (art. 5.2).

— Potestad sancionadora (art. 29).

— Potestad normativa (art. 30 sobre circulares ycomunicaciones) I8

— Potestad inspectora (art. 27).

— Funcion arbitral (art. 12 sobre resolucion deconflictosy aplicacion
de la Ley 60/2003).

— Funcidn autorizatoria.

— Potestades de defensa del consumidorl9.

— Potestad tarifaria (supervision respecto a canones y tarifas aeropor-
tuarias).

— Funcidén de vigilancia del cumplimiento de las misiones de servicio
publico encomendadas por la Ley 7/2010.

Finalmente, resulta destacable la cldusula de competencia residual a
favor de la CNMC contenida en la DA 5.a, por la cual las competencias re-
cogidas en la legislacion sectorial y no atribuidas por la Ley 3/2013 expre-
samente a departamentos ministeriales, corresponderan a la Comision20.

18 «Los poderes de la CNMC no se limitan al analisis de los expedientes sometidos a su consi-
deracion. Sus funciones van mucho mas alld. En efecto, l]a CNMC podra dictar, en forma de Circu-
lares, disposiciones de desarrollo y ejecucién de las Leyes, Reales Decretos y Ordenes Ministeriales
relacionadas con su ambito de competencias, lo que no es baladi. Tales circulares tendran caracter
vinculante tras su publicacién en el Boletin Oficial del Estado. También podra dictar comunicacio-
nes aclaratorias de sus actuaciones y efectuar requerimientos de informacion periédica dirigidos a
la generalidad de los sujetos afectados», A. PETITBO, «Un horizonte nuevo para la competencia y la
regulacion», Anuario de la Competencia 2011-2012. ICO-Servicio de Publicaciones de laUAB, 2012,
p- 97. Esta cuestion, sin embargo, no constituye propiamente una novedad ni respecto de la CNC ni
de los reguladores sectoriales. Sobre la cuestiéon véase nuestro trabajo, C. PAprOs REIG, «Objetividad,
predictibilidad y determinaciéon normativa. Los poderes normativos “ad extra” de las autoridades de
defensa de la competencia en el control de los carteles», Universidad San Pablo CEU. Instituto Uni-
versitario de Estudios Europeos - Centro de politica de la competencia. Documento de trabajo, Serie
politica de la competencia, nam. 38/2013.

19 Hay quien opina que la reforma es una oportunidad perdida para haber fusionado también
dentro de la CNMC al Instituto Nacional de Consumo. Cfr. A. PETITBO, «Un horizonte nuevo para la
competencia y la regulacion», Anuario de la Competencia 2011-2012, ICO-Servicio de Publicaciones
de laUAB, 2012, p. 88.

20 Con ello se salvarian algunas de las lagunas detectadas en el Informe del Consejo de la Comi-
sion Nacional de Sector Postal de 13 de marzo de 2012 a propdsito del Anteproyecto. El Consejo de
Estado se muestra critico con este aspecto: «la clausula residual de competencia se establece hoy en
favor de la CNMC y no de los departamentos ministeriales, como sucedia en las primeras versiones,
precision que se estima elemental e imprescindible para salvaguardar la independencia del regulador
en el ejercicio de estas funciones; asi, reza la disposicién adicional quinta: «Las competencias que
las normas vigentes atribuyen a los organismos que se extingan cuando se constituya la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia y que esta ley no haya atribuido expresamente a los
departamentos competentes de la Administracion General del Estado seran ejercidas por la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia». Pero con ello no quedan solventados los problemas en
lo que atafie al nuevo reparto de competencias, pues subsiste principalmente un problema de insegu-
ridad juridica en la definicion de ciertas funciones, junto a algunas competencias concretas que se
estima deberian atribuirse de forma especifica ala CNMC. Por lo que hace a la primera cuestién, si ya
de por si el sistema del anteproyecto es abierto e inseguro (en el sentido de que conviven las funciones
actualmente atribuidas a los reguladores, junto con las expresamente concedidas ala CNMC y las pre-
vistas en favor de los ministerios), la dificultad es mayor porque las clausulas residuales que otorgan
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C. (La fusiéon de los reguladores, implica una racionalizaciéon

ECONOMICA Y POR ELLO UN AHORRO EN RECURSOS PUBLICOS?

Este argumento —racionalizacién administrativa y reduccion del gas-
to— constituye un verdadero leitmotiv de las reformas administrativas que
aparecen en estos momentos en Espafia. Se trata de conseguir a la vez que
la simplificacién administrativa, una eficacia en la gestion de los recursos
publicos, evitando duplicidades y aprovechando economias de escala. El
razonamiento implica, necesariamente, concentracién de medios y orga-
nismos.

La primera y mdas evidente medida serd la reduccién del ntimero total
de presidentes y consejeros de los organismos. Al reducir los ocho organis-
mos preexistentes a la CNMC se pasa de cerca de 50 altos cargos a sola-
mente 10. Esta notable reduccion produce un ahorro estimado de cerca de
cuatro millones de euros.

En segundo lugar, y pese a la importancia econémica del ahorro ante-
rior, es cierto que cada uno de los sectores especificos de regulacion va a
necesitar de un stafftécnico especializado. Mientras que hay razones para
ahorrar en el nimero de altos cargos, no se puede decir lo mismo de los
niveles técnicos. La merma de calidad en los servicios técnicos pondria
gravemente en peligro la calidad de la supervisiéon y la solidez de las de-
cisiones regulatorias. Por ello, el grado técnico dificilmente podra adel-
gazarse. Es mas, incluso si atendemos a la diccion del art. 31.5 de la Ley,
puede producirse un ascenso en la categoria del personal técnico, pasando
a configurarse como de naturaleza directiva con una retribucién equivalente
al subgrupo Al o mediante contratos de régimen laboral de alta direccion2l.

Finalmente, existen los servicios comunes que pueden compartir las
distintas salas o secciones dentro de la CNMC. Si bien la supervision e ins-
peccion sectorial tiene caracteristicas propias, los servicios administrativos
o los servicios juridicos, por ejemplo, pueden experimentar cierta racionali-
zacion. De todos modos, al concentrar los organismos preexistentes se con-

competencias a la CNMC en cada uno de los preceptos que se dedican a la cuestién [asi, arts. 5.1Jd,
6.f), 1.ai), 8.g), 9.k), 10.c) y 11,g)| lo hacen solamente con caricter prospectivo o para el futuro, en-
cargandole «realizar cualesquiera otras funciones que a partir de la entrada en vigor de esta ley le sean
atribuidas por ley o por real decreto». Ademas de la deficiente redaccion, debiendo el inciso temporal
ir entre comas, y de que la norma asi enunciada es superflua —la CNMC tendra esas funciones, en
efecto, porque se las concedan las leyes o reglamentos que se dicten— , parece claro que el sentido
debe ser el de atribuirselas en presente. Esto es, se debe otorgar al regulador de la competencia y de
estos sectores la competencia de «realizar cualesquiera otras funciones que le atribuyan las leyes u
otras disposiciones normativas del ordenamiento juridico vigente», tal y como figuraba en las prime-
ras versiones. En segundo lugar, deben ser objeto de atribucion expresa a la CNMC ciertas funciones
que se estiman de relevancia», Dictamen 870/2012 de 13 de septiembre de 2012.

21 «[...] se determinardn en el Estatuto Organico los puestos de trabajo que por su especial res-
ponsabilidad, competencia técnica o relevancia de sus tareas, tienen naturaleza directiva. El personal
directivo sera funcionario de carrera del subgrupo Al y, con caracter excepcional, se podran cubrir di-
chos puestos en régimen laboral mediante contratos de alta direccion, siempre que no tengan atribuido
el ejercicio de potestades o funciones piblicas [...]».
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centrara también el volumen de trabajo y los nuevos medios de la CNMC
deben poder afrontar con garantias ese reto. Dicho en otras palabras, el
prestigio y la independencia de la CNMC se juega también en el modo de
implementar las politicas de manera rapida, eficaz y transparente.

Se calcula que el ahorro total puede ascender a 28 millones de euros22
Es cierto que las reestructuraciones tienen siempre costes y beneficios. En
opiniéon de LLOBET, «las economias de escala (o mejor economias de alcan-
ce) en la supervision de mercados tan dispares como la energia o las tele-
comunicaciones parecen ser limitadas. Como contrapeso tenemos el coste
de gestionar organismos mas amplios que pueden dar lugar a problemas
de coordinacién, falta de conocimientos técnicos de todos los mercados
sobre los que los responsables deben tomar decisiones, etc.». Segun recoge
el periodico El Pais, citando fuentes del Ministerio de Economia, «la inte-
gracion de los reguladores y competencia en un Gnico organismo supondré
el despido de varios trabajadores. La racionalizaciéon en el ambito de los
servicios horizontales es previsible»23.

Sin embargo, cuando se analizan las disposiciones transitorias de la
Ley, aquellas relativas a la plantilla y a los puestos de trabajo, contienen
disposiciones solamente relativas a la posibilidad de que el personal laboral
fijo ocupe transitoriamente puestos reservados a funcionarios24.

Mas que reducir la plantilla de la CNMC mediante despidos, parece
claro que se puede producir una transferencia de empleados publicos de los
organismos reguladores a las estructuras ministeriales que ahora recuperan
algunas funciones. Asi se prevé en el apartado segundo de la DA 6.ade la
Ley cuyo literal establece que:

«El personal laboral de los organismos que ahora se extinguen, se inte-
grard en la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia en los tér-
minos previstos en el art. 44 del Texto Refundido del Estatuto de los Traba-
jadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
con respeto a los derechos y obligaciones laborales que viniera ostentando
hasta ese momento. Para la integracion de este personal laboral, se atendera
necesariamente a las funciones efectivas que vinieran desempefiando en el
organismo extinguido.

Excepcionalmente, el personal laboral podra integrarse en los departa-
mentos ministeriales, en los mismos términos previstos en el parrafo ante-
rior, cuando como consecuencia de las funciones que por esta Ley se atri-
buyen a los departamentos ministeriales se haga necesaria su integracion,
sin que en ningin caso puedan producirse incrementos retributivos con
relacion a la situacion existente en los organismos de procedencia. Cuando
queden vacantes los puestos de trabajo que se integren en la estructura
organica de dichos departamentos por fallecimiento, jubilacidon o cualquier

2 «La nueva Comision de Mercados y Competencia supondra un ahorro de 28 millones», Ex-
pansion, 27 de julio de 2012.

23 «La creacion de la CNMC supondra un ahorro de 28 millones», El Pais, 6 de junio de 2013.

24 DT 6.a, «Con caracter excepcional, el personal laboral fijo de los organismos publicos extintos
que viniese ocupando puestos con funciones que, de acuerdo con lo establecido en esta Ley, deban ser
desempeiadas por personal funcionario, podra seguir ocupando dichos puestos».
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otra causa legal, y siempre que esta no implique derecho al reingreso en el
servicio activo, se amortizaran, dandose de alta como plazas de personal
funcionario para garantizar la continuidad en la prestacion de las citadas
funciones, siempre y cuando ello resulte necesario de conformidad con lo
establecido en el art. 9 de la Ley 7/2007, de 12 de abril. La reasignacion de
efectivos, amortizacion y, en su caso, creacion de puestos de trabajo ten-
dra lugar en los términos y con el alcance que se determine por el 6rgano
competentey.

Asi pues, estamos de nuevo ante una reasignacion de efectivos incluso
para el personal laboral.

Existe también la cuestion del ahorro mediante la unificaciéon de las
sedes. Efectivamente, puede pensarse en el ahorro que supondria agrupar
fisicamente todos los efectivos de la nueva CNMC en una sola sede y de
este modo poder enajenar patrimonio de los antiguos organismos. Este ele-
mento, sin embargo, choca con la muy espinosa cuestion de la sede de la
CMT radicada en Barcelona. Por primera vez en la historia de Espafia se
situd un organo de la Administracion estatal fuera del ambito de Madrid. La
medida fue pionera a la vez que muy polémica puesto que en el momento
de realizarse la CMT ya venia funcionando con su sede y personal pres-
tando servicio en Madrid. Sea como fuere, la CMT tiene en la actualidad
su sede en Barcelona. Para salvar el escollo, la Ley prevé expresamente el
mantenimiento de la sede de Barcelona25. De ahi, pues, tampoco puede
provenir el anunciado ahorro.

De hecho, si tomamos en consideracion la informacién econémica con-
tenida en la Memoria que acompafia a la Ley, resulta que el calculo del
ahorro se realiza sobre gasto que todavia no es efectivo.

Retribuciones Otros gastos de

Concepto altos cargos funcionamiento Total
Evitar ‘la_creacién de 636553 17.109.198 18.745.451
nuevas agencias
Economias de escalade 5 54 g7 5.820.596 9.409.783
agencias preexistentes
Ahorro TOTAL 5.225.440 22.929.794 28.155.234

Como puede apreciarse, el 66,5 por 100 del ahorro debe provenir de no
incurrir en nuevos gastos, presumiblemente con la puesta en funcionamien-
to del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. Una estimacion de ahorro
dificilmente objetivable y algo engafiosa puesto que, en cualquier caso, el
CEMA hubiera debido crearse.

25 DA 18.a, «<La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia podra tener otras sedes,
de acuerdo con lo establecido en el apartado 3 del art. 2 de esta Ley. Su ubicacion se realizara mante-
niendo la actualmente existente para las telecomunicaciones, donde se situara la Direccion de Teleco-
municaciones del Sector Audiovisual (Instruccion de Telecomunicaciéon y Servicios Audiovisuales),
para el aprovechamiento de los recursos e infraestructuras actuales».
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Si tenemos en cuenta los efectivos de cada una de las tres principales
Comisiones existentes (CNC, CMT y CNE), resulta que suman un total
de 558 puestos, cuyo coste asciende a 28,2 millones de euros. Comparati-
vamente, la Comision Nacional del Mercado de Valores (que se mantiene
separada), tiene 422 efectivos que cuestan 21,8 millones de euros26.

En ultimo lugar, los mas optimistas auguran que el esperado ahorro de
costes podria traducirse en una rebaja de las tasas que pagan los operadores
del mercado. El profuso Anexo de la Ley «Tasas y prestaciones patrimonia-
les de caracter publico relacionadas con las actividades y servicios regula-
dos en esta Ley» confirma la idea inicial del proyecto de financiar exclusi-
vamente la CNMC mediante aportaciones presupuestarias (mas caro) y no
adoptar el modelo de tasas (que ofrece una relativamente mayor autonomia
financiera). De nuevo, la diversidad de situaciones de partida es muy im-
portante. Si en 2011-2012 los ingresos por tasas de la CNC se reducian a
un exiguo 1,2 millones de euros la CNE ingresaba 35 millones de euros y
la CMT 29,8 millones de euros27.

D. (O frece la nueva regulacion mayor claridad y seguridad

JURIDICA A LOS OPERADORES?

Otra de las justificaciones que aparece en la explicacion de la necesi-
dad de la reforma acometida por la Ley 3/2013 es la voluntad de ofrecer
una mayor claridad y seguridad juridica a los operadores. Efectivamente,
podia suceder con la arquitectura institucional existente hasta ahora que se
produjeran discrepancias entre las autoridades reguladoras sectoriales y la
CNC. Los objetivos de regulacion pueden chocar a veces con los objetivos
de defensa de la competencia. Asi, se trataria de evitar que, por ejemplo, el
regulador sectorial en materia de competencia autorice la comercializacidon
de un producto o servicio y que ese mismo producto o servicio sea conside-
rado como una practica anticompetitiva por parte de la CNC28,

La cuestion de la distribucién de funciones entre los organismos de
regulacion sectorial y la autoridad de defensa de la competencia ha sido
una cuestién recurrente tanto entre la doctrina como por parte del mismo

2% CNC. Memoria de Actividades 2011-2012, p. 106. El desglose por cada una de las Comisio-
nes es: CNC 204 puestos - 8,9 millones de euros; CMT 142 puestos - 7,9 millones de euros; CNE 212
puestos - 11,4 millones de euros. La CNC es la institucién que presenta un menor coste unitario por
efectivo (43.627 euros), mientras que en la CNE asciende a 55,633 euros.

2] CNC. Memoria de Actividades 2011-2012, p. 106. El Dictamen 870/2012 del Consejo de
Estado realiza una observacién esencial en este sentido: «a la vista de la poca claridad del régimen
de tasas y prestaciones patrimoniales resultante, se estima necesaria una completa reordenacion de
esta materia». De hecho, el literal de la DA 14.ade la Ley 3/2013 deja a la CNMC con la gestion y
recaudacién de solamente dos tipos de tasas: la de concentraciones econémicas y la contribucion al
servicio postal universal.

28 Comparecencia de la Vicepresidenta del Gobierno ante los medios de comunicacién posterior
al Consejo de Ministros del dia 24 de febrero de 2012. El cambio institucional se explica también en el
documento «Informe sobre la reforma de los organismos supervisores» por la motivacion de «garanti-
zar la necesaria armonizacion entre la politica sectorial y de competencia, reduciendo la incertidumbre
regulatoria». Disponible en www.lamoncloa.gob.es.
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legislador. A modo de ejemplo, M ontero Pascual explica como el man-
tenimiento de una competencia efectiva en el mercado puede a veces cues-
tionar los objetivos regulatorios consistentes en ofrecer a los operadores un
margen de beneficio suficiente que garantice las inversiones29. La cuestion
se abordd en la Ley 15/2007 mediante la redaccion del art. 17. A modo
de resumen, los mecanismos alli contenidos pueden esquematizarse como
sigue30.

— Los reguladores sectoriales deben poner en conocimiento de la CNC
las afectaciones a la competencia que tengan lugar en su sector es-
pecifico para que esta resuelva. Los reguladores, pues, constituirian
un colaborador privilegiado de la Direcciéon de Investigacién pero
no tendran facultades resolutivas [art. \/2.a)].

— Los reguladores deben solicitar informe preceptivo y previo a la
adopcion de normativa sectorial y sus actos administrativos que
puedan incidir en las condiciones de competencia en los mercados.
La redaccidon no aclara si el contenido del informe CNC es vincu-
lante para los 6rganos sectoriales pero por coherencia con el aparta-
do anterior parece que asi deberia ser [art. 17.2./?)].

— Como contrapartida la CNC solicitard informe al regulador secto-
rial tanto en materia de practicas restrictivas como de expedientes
de concentracion. En estos casos si queda claro que el informe no
tendra caracter vinculante [art. 17.2.c) y \/2.d)].

La experiencia ha demostrado la escasa practicidad del modelo de co-
operacion disefiado, manteniéndose enfoques separados en algunos asuntos
y cuestionando en general la posibilidad de que los reguladores sectoriales
enjuiciaran casos relativos a la defensa de la competencia pese a su compe-
tencia general para vigilar el mantenimiento de la libre competencia en sus
respectivos mercados3l. De hecho, la cuestion ha sido objeto de enjuicia-
miento por parte de los Tribunales de manera que se reconoce que: «Por la
novedad que supuso la creacion de los organismos reguladores sectoriales,

2 J. J. Montero Pascual, «<La Decision de la Comision Wanadoo contra Telefénica. La compleja
relacion entre regulacion y competencia», Gacetajuridica de la Uniéon Europeay de la Competencia,
num. 2, 2008. De igual modo, véase la reciente sentencia del TGUE de 29 de marzo de 2012 (As.
T-336/07), donde se analiza la imposicién de una multa por parte de la Comisién por practica anticom-
petitiva a Telefonica, para una conducta que habia sido autorizada por la CMT espaiiola.

30 Cfr. J. M. SaLA ARQUER, «Las relaciones y delimitacion de funciones entre los organismos
reguladores sectoriales y las autoridades de defensa de la competencia», en J. GUILLEN CARAMES (co-
ord.), Derecho de la competenciay regulacién en la actividad de las administracionespublicas, 2011;
M. PEDRAZ CALVO Yy J. RUBI NAVARRETE, «Delimitaciéon de competencias entre los 6rganos horizonta-
les de defensa de la competencia y los 6rganos reguladores sectoriales», Anuario de la Competencia
2001, Madrid, ICO-Marcial Pons, 2002.

31 A modo de ilustraciéon, la Memoria CNC 2011-2012 examina la cuestion de la relacion de la
Comisiéon de Competencia con los reguladores sectoriales. Solo en un caso, la CMT solicité6 informe
a competencia para el asunto de la Resoluciéon de la CMT de 1 de diciembre de 2011, por la que
se acuerda iniciar el procedimiento para la definicion y analisis de los mercados de terminaciéon de
llamadas vocales en redes moéviles individuales, la determinacion de la existencia de operadores con
poder significativo de mercado y de la necesidad de imponer obligaciones especificas. En los demas
casos, la CNC inst6 a los reguladores a emitir informe en procedimientos de competencia. Especial-
mente el Banco de Espaiia (11 veces) y la CNE (10 veces) emitieron informe a la CNC en casos de
concentraciones entre empresas.
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existe una cierta superposicion de competencias entre los 6rganos generales
de defensa de la competencia y los organismo publicos con capacidad para
actuar tan solo en determinados mercados (en nuestro caso, la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones, pero el problema se repite, con diversos
matices, respecto de otros como la Comisiéon Nacional de la Energia o la
Comision Nacional del Mercado de Valores). La delimitacion de atribucio-
nes entre unos y otros no ha llegado a adquirir la claridad que seria deseable
y, de hecho, se han producido reiteradas modificaciones legislativas en un
corto periodo de tiempo que contribuyen a poner de relieve la inseguridad
con la que los propios organismos, y los demas intervinientes en el debate
juridico en general, han de afrontar esta cuestion»32

El criterio, pues, resulta en una cierta prevalencia de la CNC sobre los
reguladores sectoriales33. De nuevo, la Ley 2/2011, de Economia Sosteni-
ble, aborda la cuestion mediante la disposicidon contenida en su art. 10:

«Art. 10. Objeto de la actuacion de los Organismos Reguladores.

1. Los Organismos Reguladores tendran como objeto prioritario de
su actuacioén velar por el adecuado funcionamiento del sector econdmico
regulado para garantizar la efectiva disponibilidad y prestacion de unos ser-
vicios competitivos y de alta calidad en beneficio del conjunto del mercado
y de los consumidores y usuarios. Con tal fin, los Organismos Reguladores
preservaran y promoveran el mayor grado de competencia efectiva y trans-
parencia en el funcionamiento de los sectores econdmicos regulados, sin
perjuicio de las funciones atribuidas a la Comision Nacional de la Com-
petencia o a los o6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas con
competencias en materia de defensa de la competencia.

2. Para el cumplimiento de los anteriores objetivos, los Organismos
Reguladores ejerceran, segin disponga su normativa sectorial, las funciones
de supervision, otorgamiento, revision y revocacion de los titulos corres-
pondientes, inspeccidon, sancion, resolucion de conflictos entre operadores,
arbitraje en el sector y aquellas otras que les atribuya la Ley».

La disposicidon se encuentra expresamente derogada por la Ley 3/2013
y se establece una nueva configuracion en el seno de la CNMC. Efectiva-
mente, la CNMC, como su nombre indica conocerd de cuestiones tanto
relativas a la defensa de la competencia como a la regulacion sectorial. La
CNMC organiza su Consejo en dos salas (art. 18): la sala de Competenciay
la sala de Supervision Regulatoria. Cada una de las salas estara compuesta
por cinco miembros del Consejo. La Sala de Competencia estard presidida
por el Presidente de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competen-
cia y la Sala de Supervisién regulatoria por el Vicepresidente. El Consejo
en pleno determinaré la asignacion de los miembros del Consejo a cada sala
y, en los términos establecidos reglamentariamente, aprobard y publicard el
régimen de rotacion entre salas de los consejeros, incluyendo los criterios
de seleccion y periodicidad de las rotaciones. La convocatoria de las salas
corresponde a su Presidente, por propia iniciativa o a peticioén de, al menos,

32 Sentencia de la AN de 21 de diciembre de 2007.
3B Alrespecto cfr. SSTS de 10 de julio, 1 de octubre y 18 de noviembre de 2008.
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la mitad de los consejeros. Las salas del Consejo se entenderan validamente
constituidas con la asistencia de su Presidente, o persona que le sustituya, el
Secretario del Consejo y al menos dos consejeros.

Por su parte, el Pleno tiene reservado el conocimiento de los siguientes
asuntos:

a) Los que, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 14.1 de la presente
Ley, sean indelegables para el Consejo, con la excepcion de la im-
pugnacién de actos y disposiciones a los que se refiere el art. 5.4.

b) Aquellos en que se manifieste una divergencia de criterio entre la
Sala de Competencia y la de Supervisidon regulatoria.

¢) Los asuntos que por su especial incidencia en el funcionamiento
competitivo de los mercados o actividades sometidos a supervision,
recabe para si el pleno, por mayoria de seis votos y a propuesta del
Presidente o de tres miembros del Consejo.

Pero esta facultad de avocacion del Pleno no resuelve por si sola la
cuestion de la divergencia de objetivos que puede existir entre regulacion
sectorial y defensa de la competencia. Junto, pues, con el cardcter dirimente
del Pleno, se establece en el art. 21 una obligacion de informacién mutua.
Las salas conoceran de los asuntos que no estén expresamente atribuidos al
pleno. Reglamentariamente se determinaran los supuestos en los que, co-
rrespondiendo el conocimiento de un asunto a una de las salas, deba infor-
mar la otra con caracter preceptivo. En todo caso, debera emitirse informe
en los siguientes asuntos:

a) Por la Sala de Competencia, en los procedimientos que, previstos
en los arts. 6 a 11 de esta Ley, afecten al grado de apertura, la trans-
parencia, el correcto funcionamiento y la existencia de una compe-
tencia efectiva en los mercados.

b) Por la Sala de Supervision regulatoria, en los procedimientos en
materia de defensa de la competencia previstos por el art. 5 de esta
Ley que estén relacionados con los sectores a los que se refieren los
arts. 6 a 11.

La ordenacion de asuntos entre Salas puede resultar igualmente insufi-
ciente para conjurar el riesgo de discrepancia 34. Ademas, hay que reparar
en como desaparece la preeminencia de la autoridad de competencia, por
ejemplo en asuntos que afecten a la regulacion sectorial. Todos los casos
conflictivos iran al Pleno donde previsiblemente los Consejeros elegidos
por su expertise en temas sectoriales votaran de manera diferente a los Con-
sejeros en materia de competencia. De nuevo, la eleccion de cada uno de los
perfiles de los futuros consejeros se presenta como un elemento de enorme
trascendencia. Y, por supuesto, con este disefio, creemos que en nada se

34 Si comparamos el modelo espaiiol con el belga, resulta que en aquel existe la posibilidad de
recurrir las decisiones de los reguladores sectoriales ante el Consejo de Competencia (relacion jerar-
quica). También el informe preceptivo previo y vinculante en materia de telecomunicaciones (relacion
de preeminencia). Cfr. F. NAEgrT, «Competition authorities and regulators in Belgium: Hierarchy vs.
Cooperation», Competition and Regulation in Network Industries, vol. 10 (2), 2009, p. 156.
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mejora la claridad del area de confluencia (competencia-regulacion) ni la
seguridad juridica de los operadores.

Junto con la cuestion de la claridad de las funciones, ha sido también
objeto de discusion la seguridad juridica que ofrezca la separacién de fun-
ciones instructoras y decisorias en el seno de la CNMC. Los 6rganos di-
rectivos de la CNMC deben garantizar una separaciéon funcional entre las
fases de instruccion y resolucion de los expedientes. De todos modos, tan-
to el Consejo como el Presidente pueden emanar instrucciones (art. 26).
Realmente, la aprobacion del Estatuto organico del nuevo organismo y de
su Reglamento de funcionamiento interno, supondrd un elemento deter-
minante para la cuestion35 También, como hemos indicado mas arriba, la
seleccion y perfil de los miembros del Consejo. Desde luego, un escenario
de Consejo politizado y Direcciones politizadas ofrece escasas garantias
para la seguridad juridica de los operadores y la calidad de la regulacion
adoptada. Un escenario con Consejo politizado y Direcciones técnicas y
altamente cualificadas mejora ostensiblemente la cuestion siempre y cuan-
do el Consejo asuma como suyos los trabajos técnicos realizados. En este
caso, la decision se situaria materialmente en la fase técnica mas que en la
decisoria y, con ello, las garantias de independencia quedarian fuertemente
diluidas. Y finalmente, lo més deseable parece ser la despolitizacion tanto
de la resolucion como de la instruccion de los casos, aspecto que no se
asegura institucionalmente y que quedara a la dinamica de funcionamiento
de la CNMC y al acierto del Gobierno en la designacion de los consejeros
y directores.

No se prevé en la Ley la posibilidad de impugnacion de los actos de
las Direcciones. Sin embargo, al no derogarse expresamente el art. 47 de
la Ley 15/2007, debera entenderse que es aplicable el recurso para actos de
tramite cualificados para todas las Direcciones previstas ahora en el art. 25.
Si el recurso se resuelve por el Pleno o por una de las dos Salas es también
una cuestion relevante inespecificada por la Ley.

Por todo ello, hay que coincidir con Ruiz peris en el sentido que «hay
que sefalar que una diferencia acusada de conocimientos y pericia técnica
entre Consejeros y Directores podria dar lugar a un riesgo de captura inter-
na del Consejo por las distintas direcciones, y las garantias constitucionales

35 PEnTBé analiza la cuestion del nombramiento de los Directores previsto en el art. 26.3 de
la Ley: «no es la mejor opcién que los directores responsables de las mencionadas direcciones de
instruccion sean nombrados — previa aprobacién por mayoria simple del Consejo de la CNMC— y
cesados por el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del Ministro de Economia y Compe-
titividad, oidos los ministros competentes por razén de la materia. Sin embargo, si parece oportuno
que su mandato sea de cuatro afios renovables. En todo caso, dada la relevancia del puesto de director
y la necesidad de contar con responsables técnicamente competentes y homologables internacional-
mente, seria conveniente que su eleccién, como estia previsto para el personal directivo de otras dreas
de responsabilidad, atendiera a los principios de mérito y capacidad, y, ademas, fuera precedida del
oportuno concurso piblico, preferentemente abierto intemacionalmente», A. PETITBO, «Un horizonte
nuevo para la competencia y la regulacion», Anuario de la Competencia 2011-2012. 1ICO-Servicio de
Publicaciones de la UAB, 2012, p. 96. Tanto la eliminaciéon del nombramiento gubernamental como
la cuestion del concurso para la seleccion de los Directores se ha incorporado al texto definitivo de
la Ley.
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asi como la estructura institucional actual y la que disefia el proyecto, parten
de una clara separacion entre 6rgano de instruccion y de resolucién. De otra
parte, hay que tener en cuenta que los Directores sectoriales corren un ma-
yor riesgo de captura privada dado que se mueven en un contexto sectorial
que podria trasladarse, dado el riesgo de captura interna, al Consejo. [...]
Queda por ver cual sera el caracter de estos consejeros si se tratara de Con-
sejeros conocedores del campo o con capacidad de decision que estudien
los asuntos que le haran llegar las futuras cuatro direcciones de la CNMC o
si, por el contrario, se limitardn, a ejemplo de algunos reguladores, a actuar
como un mero consejo de administracion que supervise lo actuado por los
servicios técnicos. En el primer caso, nueve miembros parecen pocos para
el cumulo de actividad que les espera, en el segundo podria reducirse aun
mas el nimero de consejeros. Lo cierto es que si perdemos lo adquirido,
esto es, que los miembros del Consejo de competencia realicen una segun-
da valoracion de la cuestion y emitan su juicio, si como indico Julio Costas
Comesafia no se establece un fuerte equipo técnico juridico y econémico
que asesore al propio consejo en la toma de decisiones, el riesgo de captura
interna por parte de los Directores, nombrados por el gobierno sin veto par-
lamentario, respecto a los que el proyecto no establece condiciones para su
nombramiento, y de que los consejeros se limiten a supervisar lo actuado
por estos, privandonos de una verdadera decision propia. No parece ser éste
el modelo que conviene a nuestra economia si pretendemos preservar los
efectos benéficos para el mercado de la accién de nuestras agencias inde-
pendientes y su independencia imprescindible, de acuerdo con la normativa
europea para realizar estas funciones»36.

Sea como fuere, y aun conjurando todos los peligros que hemos apunta-
do, el resultado de la reforma no presenta claramente un avance en materia
de claridad y seguridad juridica de los operadores.

E. (',SEdevuelven com petencias reguladoras al Gobierno?

La incertidumbre regulatoria que pretende corregir la nueva legislacion
puede tener su origen en la mezcla de funciones administrativas bajo el pa-
raguas de la denominacion comun de regulacion. Aunque hemos importado
del Derecho anglosajon la figura de la «regulation», puede existir acaso
alguna disonancia con nuestra tradicion juridica de Derecho administrativo
francés. Asi, la regulacion se definiria como el conjunto de normas secto-
riales que ordenan un determinado sector. La ordenacion, sin embargo, no
es invasiva de la libertad empresarial, no dicta estrictamente la conducta de
los operadores sino un marco comun de actuacion.

A pesar de reconocer las muchas debilidades de la proposicién anterior,
esta puede haber sido la idea del legislador al intentar separar las cuestiones
mas tipicamente administrativas (regulacion de entrada de los sectores) de

36 J. 1. Ruiz PERr1s, «La reforma institucional del Derecho de la competencia espafiol», Diario La
Ley. Secciéon Doctrina, nim. 7983 de 13 de diciembre de 2012, y 8002, de 16 de enero de 2013.
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las cuestiones mas de funcionamiento (regulacion de funcionamiento o re-
gulaciéon propiamente dicha). Se trata de devolver al &mbito gubernamental
la definicion de la estructura del sector (cuantos operadores y sus condicio-
nes de acceso). No queda especificamente explicitado en el texto legal pero
puede ser una de las ideas subyacentes para la atribucidn al gobierno de una
serie de funciones hasta ahora ejercidas por los reguladores sectoriales.

Asi, si analizamos las Disposiciones Adicionales 7.aa 12.aresulta que se
atribuyen a los respectivos ministerios un conjunto de funciones regulatorias:

Ministerio

INDUSTRIA
Y ENERGIA
(Audiovisual)

INDUSTRIA
Y ENERGIA
(Electricidad)

d)

e

b)

Funcion

Recibir las comunicaciones de inicio de actividad de los
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual.
Llevar el Registro estatal de prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual.

Decidir sobre cualquier cuestion o incidente que afecte al
ejercicio de los titulos habilitantes de servicios de comuni-
cacion audiovisual, tales como su duracidon, renovacion, mo-
dificacion, celebracion de negocios juridicos o extincion.
Verificar las condiciones de los arts. 36 y 37 de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, en materia de limitacion de
adquisicion de participaciones entre operadores del servi-
cio de comunicacidon audiovisual.

Certificar la emision en cadena por parte de los prestadores
del servicio de comunicacién audiovisual radiofonica que
asi lo comunicasen, e instar su inscripciéon, cuando pro-
ceda, en el Registro estatal de prestadores de servicios de
comunicacién audiovisual.

Inspeccionar, dentro de su ambito de competencias, el cum-
plimiento de las condiciones técnicas de las instalaciones,
el cumplimiento de los requisitos establecidos en las auto-
rizaciones, la correcta y efectiva utilizacion del carbon au-
toctono en las centrales eléctricas con derecho al cobro de
la prima al consumo de carbon autéctono, las condiciones
econdémicas y actuaciones de los sujetos en cuanto puedan
afectar a la aplicacion de las tarifas, precios y criterios de re-
muneracion de las actividades energéticas, la disponibilidad
efectiva de las instalaciones de generacion en el régimen or-
dinario, la correcta facturaciéon y condiciones de venta de las
empresas distribuidoras y comercializadoras a consumido-
res y clientes cualificados, la continuidad del suministro de
energia eléctrica, la calidad del servicio, asi como la efectiva
separacion de estas actividades cuando sea exigida.

Acordar la iniciacion de los expedientes sancionadores y rea-
lizar la instruccion de los mismos, cuando sean de la compe-
tencia de la Administracion General del Estado por no corres-
ponder la incoacioén e instruccion de los mismos a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, e informar, cuan-
do searequerida para ello, aquellos expedientes sancionadores
iniciados por las distintas Administraciones Publicas.
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Ministerio

INDUSTRIA
Y ENERGIA
(Electricidad)

INDUSTRIA
Y ENERGIA
(Hidrocar-
buros)

d)

e

a)

b)

PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Funcion

Informar, atender y tramitar, en coordinacion con las admi-
nistraciones competentes, a través de protocolos de actua-
cion, las reclamaciones planteadas por los consumidores de
energia eléctrica y tener a disposicion de los mismos toda
la informacion necesaria relativa a sus derechos, a la legis-
lacion en vigor y a las vias de solucion de conflictos de que
disponen en caso de litigios.

El Ministerio de Industria, Energia y Turismo informara,
al menos semestralmente, a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia de las actuaciones realizadas,
incluyendo informacioén sobre el nimero de reclamaciones
informadas, atendidas y tramitadas con el fin de facilitar las
labores de supervisidon del funcionamiento de los mercados
minoristas por parte de este organismo.

Realizar la liquidacion de los costes de transporte y dis-
tribucion de energia eléctrica, de los costes permanentes
del sistema y de aquellos otros costes que se establezcan
para el conjunto del sistema cuando su liquidacion le sea
expresamente encomendada y enviar a la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia toda la informa-
cién necesaria para la elaboracion de las metodologias de
peajes.

Supervisar la actividad de la Oficina de Cambios de Sumi-
nistrador.

Inspeccionar dentro de su ambito de competencias el
cumplimiento de las condiciones técnicas de las insta-
laciones, el cumplimiento de los requisitos establecidos
en las autorizaciones, las condiciones econdmicas y ac-
tuaciones de los sujetos en cuanto puedan afectar a la
aplicacion de las tarifas, precios y criterios de remune-
racion de las actividades de hidrocarburos, la disponibi-
lidad efectiva de las instalaciones gasistas, la correcta
facturacion y condiciones de venta a los consumidores
de las empresas distribuidoras, en lo que se refiere al
acceso a las redes, y comercializadoras, la continuidad
del suministro de gas natural, la calidad del servicio, asi
como la efectiva separacion de estas actividades cuando
sea exigida.

Acordar, en el ambito de aplicacion de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, la iniciacion de los expedientes sancio-
nadores y realizar la instrucciéon de los mismos cuando
sean de la competencia de la Administraciéon General del
Estado e informar, cuando sea requerida para ello, aque-
llos expedientes sancionadores iniciados por las distintas
Administraciones Publicas, sin perjuicio de las competen-
cias atribuidas a la Corporaciéon de Reservas Estratégicas
de Productos Petroliferos en el art. 52.4 de la citada Ley
ni de las competencias exclusivas de otros 6rganos de las
Administraciones Publicas.
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Ministerio

INDUSTRIA
Y ENERGIiA
(Hidrocar-
buros)

HACIENDA
(Juego)

FOMENTO
(Postal)

d)

b

g

Funcion

Realizar las liquidaciones correspondientes a los ingre-
sos obtenidos por peajes y canones relativos al uso de
las instalaciones de la Red Basica, transporte secunda-
rio y distribucion a que hace referencia el art. 96 de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, y comunicarla a los inte-
resados.

Informar, atender y tramitar, en coordinaciéon con las Ad-
ministraciones competentes, a través de protocolos de
actuacion, las reclamaciones planteadas por los consumi-
dores de gas natural, y tener a disposicion de los mismos
toda la informacidén necesaria relativa a sus derechos, a la
legislacion en vigor y a las vias de solucion de conflictos de
que disponen en caso de litigios.

El Ministerio de Industria, Energia y Turismo informa-
ra, al menos semestralmente, a la Comisiéon Nacional
de los Mercados y la Competencia de las actuaciones
realizadas, incluyendo informacién sobre el numero de
reclamaciones informadas, atendidas y tramitadas con
el fin de facilitar las labores de supervision del funcio-
namiento de los mercados minoristas por parte de este
organismo.

Expedir los certificados y gestionar el mecanismo de certi-
ficacién de consumo y venta de biocarburantes.
Supervisar la actividad de la Oficina de Cambios de Sumi-
nistrador.

Las competencias que la normativa vigente atribuye a la
Comision Nacional de la Energia en materia de hidrocar-
buros liquidos.

La Direccion General de Ordenacion del Juego del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas asumird el objeto,
funciones y competencias que la Ley 13/2011, de 27 de mayo,
de regulacion del juego, atribuye a la extinta Comision Nacio-
nal del Juego.

L.

Informar a los usuarios sobre los operadores postales, las
condiciones de acceso, precio, nivel de calidad e indem-
nizaciones y plazo en el que seran satisfechas y, en todo
caso, realizar la publicacion en el sitio web del Ministerio
a que se refiere el art. 9.2 de la Ley 43/2010, de 30 de di-
ciembre.

Conocer de las controversias entre los usuarios y los ope-
radores de los servicios postales en el ambito del servicio
postal universal, siempre y cuando no hayan sido someti-
dos a las Juntas Arbitrales de Consumo.

Conocer de las quejas y denuncias de los usuarios por in-
cumplimiento de las obligaciones por parte de los opera-
dores postales, en relacion con la prestacion del servicio
postal universal, de conformidad con lo establecido en el
Titulo IT de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, y en su
normativa de desarrollo.
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Ministerio Funcion

4. Ejercer la potestad de inspeccion y sancion en relacion con
las funciones mencionadas en los apartados anteriores.
5. Otorgar las autorizaciones singulares y recibir las declara-
ciones responsables que habilitan para la actividad postal y
F(?II:/‘[)]sEtlaVS‘O gestionar el Registro General de empresas prestadoras de
servicios postales, de conformidad con lo establecido en el
Titulo IV de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servi-
cio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, asi como en su normativa de desarrollo.

Corresponde al Ministerio de la Presidencia aprobar el Catalo-
go de acontecimientos de interés general para la sociedad a que
se refiere el art. 20.1 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, previa
consulta a los prestadores del servicio de comunicacién audio-
visual y a los organizadores de las competiciones deportivas.

PRESIDENCIA
(Audiovisual)

La creacion de la CNMC supone, pues, una devolucion clara de compe-
tencias de la esfera de los organismos reguladores independientes al gobier-
no. El caso mas claro puede ser el juego donde se aprecia una devolucion
total y explica que ninguna Direcciéon de la CNMC asuma funciones en
materia de juego. En los demas, el grado de devolucion varia, incluyendo
cuestiones tan importantes como el acceso a los medios audiovisuales o
la inspeccidén y sancidén en materia de electricidad o hidrocarburos. Estas
cuestiones, en definitiva escapan a lo estrictamente organizativo para entrar
de lleno en la ordenacién material de las competencias. Si se contempla so-
lamente este aspecto, podria afirmarse que el legislador de la Ley 3/2013 no
confia en el modelo de organismos reguladores independientes y se vuelve
a la administracion ministerial clasica.

a) Telecomunicaciones

Especificamente en materia de telecomunicaciones, la Ley no ofrece
ninguna justificacion a esta devolucién de competencias. Los reguladores
sectoriales (CMT y CNE), han reaccionado de manera muy critica a este
traslado o devolucién de competencias reguladoras al gobierno. Asi, por
ejemplo, podemos hacer referencia al cuadro comparativo contenido en el
«Informe sobre el Anteproyecto de Ley de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competenciay (MTZ 2012/398), emitido por la Co-
mision del Mercado de las Telecomunicaciones37. En ¢l pueden apreciarse,
comparativamente, las escasas competencias de la nueva CNMC con res-
pecto a la regulacion de telecomunicaciones. Por ejemplo, desaparecen las
competencias sobre numeracion, el registro de operadores, la resolucion de
asuntos entre operadores y otras entidades, competencias sobre proteccion

37 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), «Informe sobre el Anteproyecto
de Ley de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia» (MTZ 2012/398) de
fecha 15 de marzo de 2012.
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de datos o competencias sobre la definicién y control de las obligaciones
de servicio universal. Realmente, de modo comparativo, la posiciéon de la
CNMC nada tiene que ver con la Bundesnetzagentur alemana o la OFCOM
britdnica.

De ello puede deducirse sin lugar a dudas la escasa asignacién efectiva
de competencias materiales en materia de telecomunicaciones que corres-
ponderéd a la nueva CNMC. «Industria despoja al organismo que sustituira
a la CMT de competencias tan basicas como la portabilidad (cambio de
compaifiia conservando el nimero), la asignacion de numeracion, el regis-
tro de operadores, el servicio universal y la resolucion de conflictos entre
operadores. El sector ha acogido dividido este proyecto de reforma. En el
espiritu de la misma, el Gobierno asume las tesis de los grandes operadores
del sector, los que disponen de mayores infraestructuras, como Telefonica,
Vodafone y Ono, que siempre se han quejado del intervencionismo de la
CMT en favor de los pequefios operadores. La Gnica gran competencia que
conservard la CMT, que pasaréd a ser una seccion de la nueva CNMC, sera
el andlisis de los mercados»38

A juicio de Ariio Y De la Cuétara, «la nueva norma proyectada, en
su contenido actual, trasmuta los organismos reguladores preexistentes en
un gran organismo supervisor, que pierde muchas competencias activas en
favor de los Ministerios, segin ya denuncié la CNE. La defensa de la com-
petencia puede funcionar sin ellas, pero la regulacién no. Con las compe-
tencias transferidas seran los Ministerios de Industria y de Fomento quienes
comiencen a tomar decisiones regulatorias, pero sin una de las caracteristi-
cas esenciales del regulador: su independencia. Esto es hacer lo contrario,
no solo de lo que se afirma en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto,
sino de lo que el PP y el PSOE venian defendiendo hasta ahora en sus pro-
gramas. Eso no puede funcionar. Pensemos en el tema de la portabilidad
numérica, que es una de las competencias transferidas. Para el antepro-
yecto, parece que se trata de la gestion de un simple registro, que puede
ponerse en manos de funcionarios de régimen comun. Ellos se encargaran
de registrar qué operador tiene asignado en cada momento un nimero o
grupo de numeros y de anotar los cambios que se vayan produciendo. Pero,
si fuera tan sencillo, hace tiempo que habrian desaparecido los problemas
de portabilidad, cuando es evidente que no es asi. La conservacion del nu-
mero por el usuario en el momento de cambio de operador es una necesidad
competitiva basica: sin ella, los cambios se reducirian a un nimero muy
reducido (el de los pocos clientes a los que no incomoda su adaptacioén
a un numero nuevo). Inevitablemente, los operadores “grandes” tratan de
dificultar el cambio, para disminuir su pérdida de clientes [...]. Como se
ve, no se trata de un registro ordinario, ni de algo que pueda ser gestionado
con criterios burocraticos. Implica la conexién de los centros telemdticos
de los operadores y el regulador, y de los primeros con sus centrales de
facturacion, de forma que el usuario pueda confiar en que su cambio de

B «La CMT y la CNE se rebelan contra el plan del Gobierno de quitarles poder», EI Pais, 20
de marzo de 2012,
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operador estara totalmente resuelto en 24 horas. Se trata de “regulacion” no
de simple “administracién”.Y, por supuesto, de “regulacion sectorial”, no
de defensa de la competencia, aunque el objetivo sea el mismo: aprovechar
las situaciones competitivas para aumentar la eficiencia y el dinamismo del
sector»39.

Tal es el cambio de enfoque de la nueva Ley que el nuevo reparto com-
petencial entre gobierno y autoridades reguladoras independientes puede
suscitar algin problema en cuanto al cumplimiento mismo del Derecho
comunitario. A pesar de que el legislador de la Ley 3/2013 hace referencia
a los modelos de Derecho europeo comparado, lo cierto es que la carta di-
rigida por la Vicepresidenta de la Comisién al Reino de Espafia expresaba
serias dudas sobre la compatibilidad del nuevo disefio institucional con el
Derecho comunitario40. De hecho, la cuestion no solo ha preocupado a la
Comision sino que ha sido objeto de pronunciamiento por parte del mismo
TJUE. Efectivamente, en la STJUE de 3 de diciembre de 2009 (Comision
¢. Republica Federal de Alemania. Asunto C-424/07), el tribunal analiza la
compatibilidad con el Derecho europeo de una «privacion de competen-
cias» a las autoridades nacionales reguladoras con respecto a los nuevos
mercados. En concreto, se trata de impedir la promocién de la competencia
a las ANR respecto a los mercados de fibra optica, al considerar el legis-
lador aleman de telecomuncaciones que esos mercados nacientes debian
protegerse de la competencia para garantizar las inversiones. Pese a lo inte-
resante de la discusion y de la relacion entre Derecho comunitario y discre-
cionalidad administrativa nacional, lo que ahora interesa es la reflexion del
Abogado General Miguel Poiares Maduro, sobre el ambito competencial de
las autoridades nacionales:

«La Republica Federal de Alemania sostiene que estas instmcciones se
encuentran dentro del margen de apreciacion del que dispone en la adapta-
cion del Derecho interno al marco regulador comunitario. Asi pues, la cues-
tion que debe dilucidarse es a quién atribuye el marco regulador comunita-
rio la facultad de poner en equilibrio sus diferentes objetivos: ;al legislador
nacional, en el momento de adaptar el Derecho interno a ese marco, o a las
ANR, a través de la evaluacion realizada en cada caso concreto?

Debo resaltar que la respuesta no varia en funcion del objetivo concreto
que se persiga. Puede resultar que la Republica Federal de Alemania tenga
razon y que deba prestarse especial atencidon, en lo relativo a los nuevos
mercados, a los incentivos a la infraestructura y la innovacion. No obstan-
te, no tiene las mismas consecuencias encomendar la ponderacion de ese
conjunto de objetivos a los legisladores nacionales que confiarla a las ANR.

39 G.ARINO ORTIZY J. M. DE LA CUETARA, «Reguladores sectoriales y defensa de la competen-
cia. Una aportacion al debate de su fusion», Arifio & Villar WP, nim. 42, 2012, pp. 25-26.

40 «La legislaciéon que se esta considerando actualmente en Espaiia parece debilitar la inde-
pendencia de la ANR ademads de planear una importante transferencia de competencias normalment
ejercidas por la ANR independiente al poder ejecutivo. Desde nuestro punto de vista, resulta dificil
entender como una transferencia de competencias tan amplia desde la ANR independiente a las auto-
ridades ministeriales puede ser compatible con los objetivos, principios y obligaciones que se derivan
del marco regulatorio de la UE», Carta de la Vicepresidenta de la Comision a don José Manuel Soria
Lopez, Ministro de Industria, Energia y Turismo, 11 de febrero de 2013.
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El marco regulador comunitario ha creado las ANR y les ha atribuido fa-
cultades especificas porque se espera que sean refractarias a determinados
intereses y adopten sus resoluciones unicamente en funcion de los criterios
establecidos en este marco.

En consecuencia, considero que la ponderacion de los objetivos del
marco regulador compete a las ANR. El art. 8 de la Directiva marco atribu-
ye expresamente la consecucion de estos objetivos —y, en consecuencia,
su ponderacion— a las ANR y no a los legisladores nacionales. Se crea de
este modo un mecanismo institucional por el cual el cometido del legisla-
dor nacional se limita a garantizar que las ANR adoptan todas las medidas
necesarias para alcanzar dichos objetivos, tal como el Tribunal de Justicia
ha confirmado en diferentes ocasiones. Incluso la autonomia de los Estados
miembros en relacién con la organizacion y estructuracion de las ANR se
encuentra supeditada al logro de estos objetivos.

Esto presupone, igualmente, que sean las ANR quienes, al tener que
realizar evaluaciones especificas, estén en una mejor situacion para decidir
cual es el mejor modo de poner en equilibrio esos diferentes objetivos con
el fin de que se alcancen en la mayor medida posible. En otras palabras,
una decision del legislador nacional de dar prioridad a un objetivo concreto
afectaria, de hecho, a la forma en que el legislador comunitario pretendid
que se realizaran las evaluaciones de los mercados especificos: a través de
las ANR y tomando en consideracion los diferentes objetivos caso por caso.
Asi pues, fue voluntad expresa del legislador comunitario abstenerse de di-
seflar un sistema que estableciera prioridades en relacion con los objetivos
fijados por el marco regulador comunitario y reconocer, por consiguiente,
facultades discrecionales a favor de las ANR. De este modo, la Republi-
ca Federal de Alemania no puede limitar el margen de discrecionalidad de
la ANR alemana en relacion con la intervencidén en los nuevos mercados
sometiéndola a condiciones como las establecidas en el art. 9a, apartado
2, de la TKG, mediante las cuales se da prioridad a un objetivo regulador

concreto»4l.

El TJUE acoge la tesis del Abogado General y sentencia que «al esta-
blecer una disposicion legal segliin la cual, en general, se excluye la regu-
lacién de los nuevos mercados por la ANR, el art. 9a de la Ley alemana
de telecomunicaciones usurpa las facultades amplias que otorga a ésta el
marco regulador comunitario, impidiéndole adoptar las medidas de regula-
cidén adecuadas a cada caso particular. Pues bien, tal como se desprende del
punto 54 de las conclusiones del Abogado General, el legislador aleman no
puede revocar la decision del legislador comunitario y eximir con caracter
general de la regulacion a estos nuevos mercados. De ello se desprende que
el art. 9a, apartado 1, de la Ley alemana de telecomunicaciones, al estable-
cer un principio de no regulacion de los nuevos mercados, no es conforme
con el art. 16 de la Directiva marco».

Se constata, pues, una especie de reserva reguladora en favor de las
autoridades independientes y en detrimento del legislador nacional cuya
filosofia basica habria que testar para el caso del nuevo reparto competencia
que 1a Ley de la CNMC propone. En opinién de Fernando, «la senten-

41 Conclusiones del Abogado General de 23 de abril de 2009, Asunto 424/07, apartados 62 a 67.
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cia comentada apuesta, por tanto, por fortalecer la discrecionalidad propia
de las ANR, al menos en el ambito directamente otorgado por el Derecho
comunitario. Como en el anterior fallo Comision c. Polonia de 13 de no-
viembre de 2008, ello supone negar que las opciones regulatorias otorgadas
por el marco comunitario a la ANR puedan verse restringidas, interferidas
o sustituidas por obra del legislador nacional. Ni siquiera la alegacién de
la mayor seguridad juridica o la de prefigurar la posibilidad de un mejor
control jurisdiccional, justifican para esta jurisprudencia, que el legislador
nacional interfiera en las posibilidades de accion confiadas a las ANR por
el derecho comunitario»42.

En definitiva, pues, en materia de telecomunicaciones y comunicacio-
nes electronicas, la devolucién de competencias reguladoras de la CMT
al Ministerio podia haber chocado frontalmente con el marco regulador
europeo y por ello no se recoge en el texto final de la Ley. A pesar de ello,
constituye un buen indicador de la filosofia de base de la reforma.

b) FEnergia

En términos parecidos se expresa la CNE en sus criticas al nuevo mo-
delo43. En este caso, ademas, destaca la cuestién de la intervencién admi-
nistrativa sobre activos estratégicos que puedan afectar a la seguridad del
suministro. Es la conocida como funciéon 14.ade la CNE. Como ya hemos
tenido ocasidon de explicar en otra sede44, en el fragor de la fusion Endesa
/E.On, el Gobierno espafiol aprobd el Real Decreto-ley 4/2006, de 24 de
febrero, por el que se modifican las funciones de la Comisién Nacional de
Energia (CNE), atribuyendo al regulador sectorial unos importantes poderes
de control, pudiendo aquel autorizar, no autorizar o someter a condiciones
las operaciones de adquisicién de participacion —de y en— empresas ener-
géticas, por razones de interés general y seguridad publica. Los criticos de
esta norma observaron que dicha disposicidon integraria «una medida con la
que el Ejecutivo ha pretendido zafarse del impedimento de seguir dirigien-
do directamente los sectores liberalizados y para ello amplia la funcion apa-
rentemente regulatoria de la CNE —que sabe domina— para “delegarle” lo
que en tiempos pretéritos asumia de ordinario el Ejecutivo: el veto politico
de las operaciones empresariales por razones de politica industrial»45.

La potestad de intervencion de la CNE fue desde el primer momento
criticada por la Comisidén europea quien, en fecha 27 de marzo de 2006,
objetd a Espafia que pudiera imponer condiciones a una operacion de con-

42 M.M.FErRNANDO PaBLO, «El Legislador nacional no puede eliminar o limitar el ambito discre-
cional concedido a una Autoridad Nacional de Regulaciéon por el derecho comunitario», en E. G ArRcia
DE ENTERRIA Yy E. ALONSO G ARrRcia (coords.), Administracion y Justicia: un andlisis jurisprudencial.
LiberAmicorum al Profesor T. R. Ferndindez Rodriguez, Madrid, Civitas, 2012.

43 Comision Nacional de la Energia (CNE) «Informe sobre el Anteproyecto de Ley de creacion
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia», de 15 de marzo de 2012.

4 C.pPapros REiG y E. E. CocciorLo, «Security of Energy Supply: when can national measures
prevail over European Law», Energy Law Journal, vol. 31, nim. 1, abril 2010.

45 G.ARrRINO ORTIZ, Energia en Espaiiay desafio europeo, Comares, Granada, 2006, p. 171.
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centracion de dimension intracomunitaria (en el caso especifico, la OPA
de E.On sobre Endesa) a la luz de las obligaciones derivadas por el Regla-
mento 139/2004 que radica la competencia exclusiva de la Comision en la
materia. El ejecutivo comunitario, ademas, consideraba que la autorizacion
previa a la adquisicion de determinadas participaciones en empresas ener-
géticas suponia una vulneracion de las libertades de circulacion de capita-
les y de establecimiento. Por estas razones, tanto el ejercicio del control,
materializado en la resolucion de la CNE del 27 de julio de 2006 sobre la
propuesta de concentracion de E.On, como la propia norma contenida en
el Real Decreto-ley 4/2006, fueron objeto de sendos recursos interpuestos
por la Comision ante el TJICE, lo que dio lugar a sendas sentencias conde-
natorias el 6 de marzo de 2008 (asunto C-196/07) y el 17 de julio de 2008
(asunto C-207/07)46.

La nueva Ley 3/2013 dedica su DA 9.aa regular la cuestién, de manera
que corresponde la antigua funcion 14.aa la Secretaria de Estado de Ener-
gia del Ministerio de Industria, Energia y Turismo. Los casos de interven-
cion son los siguientes:

1. Toma de participaciones en sociedades o por parte de sociedades
que desarrollen actividades que tengan la consideracion de regu-
ladas, consistan en la operacién del mercado de energia eléctrica o
se trate de actividades en territorios insulares o extrapeninsulares
conforme a lo dispuesto en la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico.

2. Toma de participaciones en sociedades o por parte de sociedades
que desarrollen actividades que tengan la consideracion de regula-
das, consistan en la gestion técnica del sistema gasista conforme a
lo dispuesto en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hi-
drocarburos, o desarrollen actividades en el sector de hidrocarburos
tales como refino de petrdleo, transporte por oleoductos y almace-
namiento de productos petroliferos.

3. Toma de participaciones en sociedades o por parte de sociedades
que sean titulares de los activos precisos para desarrollar las acti-
vidades recogidas en las letras a) y b), o bien de activos del sector
de la energia de caracter estratégico incluidos en el Catalogo Na-
cional de infraestructuras criticas de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la
proteccion de las infraestructuras criticas, y su normativa de desa-
rrollo.

4. Las adquisiciones realizadas directamente o mediante sociedades
que controlen conforme a los criterios establecidos en el art. 42.1
del Coédigo de Comercio, de participaciones en otras sociedades

46 Sin embargo, la posicion del TJUE puede considerarse, como poco, fuertemente matizada
en algunos casos posteriores. Véase STJUE de 26 de marzo de 2009 a propésito del Dleg. italiano
143/1994. M as detalladamente en E. E. CoccioLo y C. PADROS REIG, «La doctrina del TICE sobre las
acciones de oro entre la construcciéon del mercado interior y los retos de la intervencién piblica en los
mercados globales», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, num. 33, 2010.
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mercantiles o de activos de cualquier naturaleza que atendiendo a
su valor o a otras circunstancias tengan un impacto relevante o in-
fluencia significativa en el desarrollo de las actividades de la socie-
dad que comunica la operacion.

5. La adquisicién de participaciones en un porcentaje de su capital
social que conceda una influencia significativa en su gestion, en las
sociedades que, directamente o mediante sociedades que controlen
conforme a los criterios establecidos en el art. 42.1 del Cddigo de
Comercio, realicen actividades incluidas en el apartado 1 o sean
titulares de los activos sefialados. De la misma forma, debera co-
municarse la adquisicidon directa de los activos mencionados en la
letra d) del apartado 1.

En todos ellos, la intervencién se configura como una intervencion a
posteriori —en linea con la jurisprudencia comunitaria sobre el caso de las
acciones de oro en la sociedad belga Distrigaz—. Sin embargo, podria ser
una equivocacién modificar la funcion 14.ade la CNE en el sentido de un
sistema de comunicacién con potestad de oposicion, tal como se hizo con
la reforma del régimen de autorizacién administrativa previa (la accidén de
oro espaiiola) realizada con la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, DA 25.a. Ya el Abogado General
Ruiz-Jarabo Colomer criticé el supuesto caracter expostfacto del modelo de
oposicion administrativa de Bélgica. Que un régimen de comunicacién no
suponga ningin cambio sustancial y que sea realmente preferible no adop-
tar un mecanismo de control a posteriori procede de una incorrecta cons-
truccion dogmatica del propio mecanismo. Este representa en realidad un
régimen de actividades comunicadas a la Administracion sujetas a veto de la
Administraciéon durante un plazo, lo que la doctrina ha claramente califica-
do como «instrumento de control preventivo normalmente, aunque a veces
se ejerza de modo simultaneo al desarrollo de la actividad del ciudadano» 47,
pero todo ello escapa del ambito de estudio que nos hemos propuesto.

Sea como fuere, el Informe CNE incide en el potencial incumplimiento
del Derecho comunitario que podria suponer la nueva regulacion. «Esta
Comision considera que esta funcion se debe mantener en la CNMC por
los siguientes motivos: este procedimiento autorizatorio constituye un me-
canismo de supervision ex ante de operaciones empresariales, orientado a
garantizar el suministro energético y a salvaguardar el equilibrio patrimo-
nial de las sociedades con actividades reguladas. Su objetivo es determinar
si existen riesgos significativos o efectos negativos, directos o indirectos,
para las actividades contempladas en el dmbito de aplicacidon de la citada
funcion, y por tanto para la seguridad y calidad de suministro energético.
Este control ha de entenderse como una funciéon de supervision que, por
la naturaleza que el Anteproyecto de Ley otorga a la CNMC, deberia que-
dar incluida dentro de las funciones de supervision que se le atribuyan en
el sector de la electricidad y del gas natural entre las obligaciones que el

47 M.aC. NUNEzZ NAVaRrRRO, Las actividades comunicadas a la Administracion. La potestad de
veto sujeta a plazo, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 110.
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art. 37 de la Directiva 2009/72/CE y 41 de la Directiva 2009/72/CE les im-
pone a las Autoridades Reguladoras Nacionales»48.

F. (ES CONVENIENTE MEZCLAR LA FUNCION REGULADORA Y LA DEFENSA
DE LA COMPETENCIA?

La idea predominante en la dogmatica de la liberalizacion de los ser-
vicios publicos es la de que la libre competencia y el mercado atomisti-
co deberan poder ofrecer garantias de continuidad de la prestacion y de
adaptacion a las necesidades de la demanda. De este modo, la tradicional
regulacion a través de la propiedad se transformaré en regulacion del mer-
cado49. En casos extremos podemos decir que el Derecho de defensa de la
competencia serd el nuevo Derecho administrativo especial de regulacion
de los servicios publicos liberalizados.

Con esta premisa el legislador acomete la unificacién en un mismo
organismo de la funcioén regulatoria y de la funcion de defensa de la com-
petencia. Un experimento tal solo existe a nivel comparado en Holanda vy,
a dia de hoy, resta todavia por ver su eficacia. En Alemania, otro ejemplo
utilizado por el legislador, se unifican los reguladores sectoriales de los
sectores de servicios en red en la Bundesnetzagentur pero se mantienen
diferenciadas la funcidén de defensa de la competencia en el Bundeskarte-
llamt.

La defensa de la competencia se configura como una politica admi-
nistrativa publica que distingue entre regulacion de las conductas (aspecto
reactivo) y la vigilancia de la estructura (aspecto preventivo). En el segundo
de los aspectos, puede haber una cierta confluencia entre los poderes regu-
ladores y los poderes de competencia puesto que determinar el grado de
concentracion de un sector tendrd que ver con el posterior comportamiento
de los operadores y los consumidores. Asi, se explica que en materia de
concentraciones econdmicas el poder politico a través del gobierno tenga
una intervencion desconocida cuando hablamos de la persecucion de con-
ductas ilegales. En este sentido, puede haber una clara conexion entre re-
gulacion y competencia. Sin embargo, cuando referimos a la regulacidén de
las conductas, las autoridades de competencia se comportan mas como un
poder administrativo-judicial, aplicando las disposiciones de la Ley y per-
siguiendo y sancionando los incumplimientos. En nada se parece pues este

48 Comision Nacional de la Energia (CNE), «Informe sobre el Anteproyecto de Ley de creacion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia», de 15 de marzo de 2012.

49 Sobre la nocion de regulacién véase J. ESTEVE PARDO, «La regulacion de la economia desde
el Estado garante»; E. M ALARET G ArRCiA, «Administracion piblica y Regulacién Econémica», ambas
contribuciones en Actas del II Congreso de la Asociaciéon Espaiiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo, Santander, 2-3 de febrero de 2007, Thomson Aranzadi, 2007. Igualmente la coleccion
Derecho de la Regulacién Econémica publicada por editorial IUSTEL, en especial vol. I, Fundamen-
tos e Instituciones de la Regulacion, Madrid, 2009; igualmente, J. L. MILLAN PEREIRA, «Regulacion
econémica, competencia e incentivos», en A. Ruiz OJEpa (dir.), Fundamentos de Regulaciéony Com-
petencia. (El dialogo entre Derechoy Economia para el andlisis de las politicas publicas), Madrid,
IUSTEL, 2013; A. BETANCOR RODRIGUEZ, Regulacion: Mitoy Derecho, Madrid, Marcial Pons 2010.
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poder reactivo frente a la regulacion que necesariamente habréa de aplicarse
hacia futuras conductas.

Larelacion entre competencia y regulacion es especialmente conflictiva
en la delimitacion de los sectores regulados o los Servicios Econdmicos de
Interés General. Por primacia del Derecho comunitario hemos procedido a
eliminar los monopolios estatales y la titularidad publica de los servicios.
El propio Tratado intenta delimitar la relacion entre competencia y regula-
cion en el art. 106.2 TFUE, donde se establece que los servicios de interés
general quedan sujetos a las reglas de competencia en tanto que las mismas
no impidan cumplir la misién a ellos confiada. En otras palabras, una apli-
caciéon matizada de la competencia sobre la regulacion sectorial para algu-
nos casos. Como la normativa europea no establece esos casos, el casuismo
judicial determinara las fronteras entre una y otra técnica. Por ello, reunir
a las dos funciones —regulacidon y competencia— en un mismo organismo
puede parecer algo extrano. La CNMC debera decidir en qué casos la regu-
lacion prevalece sobre la competencia. O en qué casos la aplicacion de las
normas de competencia supone un obstaculo al cumplimiento del interés
general encomendado, por ejemplo, a los operadores de telecomunicacio-
nes. Si como se desprende del disefio orgénico, la sala de competencia pre-
valecerd sobre la de regulacion, los conflictos de enfoque se solucionaran a
favor del mercado y en detrimento de la regulacion5L

El profesor PETITBO, persona especialmente calificada por su trayec-
toria profesional en este campo, analiza las varias opciones organizativas
en la relacion entre defensa de la competencia y regulacion sectorial, par-
tiendo de la premisa de que ambos tipos de organismos deben compar-

S0 Puede existir cierto paralelismo con la distincién trazada por el profesor SANTAMARIA PASTOR
acerca de la intervencion previa y la regulaciéon posterior. Muy agudamente, se subraya que: «lo que
de verdad se esconde tras el poder de supervision —y como conocen perfectamente los operadores
econémicos que desde hace largo tiempo estin sometidos a ella— es, sin embargo, algo muy diferen-
te: a cambio de una cierta ampliaciéon del ambito de iniciativa privada, la Administraciéon ostenta el
derecho a investigar y conocer todos los rincones del negocio, obligando incluso a los interesados a
proporcionarle toda la informacién sobre su organizaciéon y actividad, y pudiéndole someter a proce-
sos de inspeccion agotadores y practicamente ininterrumpidos. [...] Se reserva el derecho a actuar ex
postfacto, suspendiendo y anulando las actuaciones ya realizadas al amparo de la supuesta libertad,
pero sin haber proporcionado antes indicaciéon alguna acerca de lo que se considera o no ajustado
a Derecho; y, por supuesto, sancionando, todo ello en base a preceptos legales o reglamentarios de
una considerable vaguedad. Desde el punto de vista de la seguridad juridica — que obvio es decirlo,
constituye un requisito indispensable para cualquier accion privada— el régimen de supervision es,
en la practica muchas mas constrictivo e inquietante que el cliasico de intervencién administrativa», J.
A. SANTAMARIA PASTOR, «Sectores regulados y competencia: un dilema complejo», J. A. SANTAMARIA
PASTOR, «Sectores regulados y competencia: un dilema complejo», en J. A. SANTAMARIA PAasTOR (dir.)
y R. CABALLERO SANCHEZ (coord.), Las técnicas de regulacion para la competencia: una vision hori-
zontal de los sectores regulados, Madrid, IUSTEL, 2011, p. 28

51 «Hay determinadas actividades cuya realizacion correcta puede verse impedida o perturbada
por la aplicacién sin matices de las reglas de competencia; algo que resulta escasamente admisible para
los entusiastas del liberalismo extremo, para los que la competencia no debe conocer frontera alguna.
[...] Considerar la competencia como un valor absoluto, y a los monopolios como la encarnacién misma
del mal, es un reduccionismo sélo explicable en mentes econémicas de deficiente formacién y presas de
un papanatismo pueblerino», J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Sectores regulados y competencia: un dilema
complejo», J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Sectores regulados y competencia: un dilema complejo», en J.
A. SANTAMARIA PAsTOR (dir.) y R. CABALLERO SANCHEZ (coord.), Las técnicas de regulacion para la
competencia: una vision horizontal de los sectores regulados, Madrid, IUSTEL, 2011, pp. 35 y 38.
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tir un mismo objetivo: mejorar la eficiencia empresarial y el bienestar del
consumidor52 Segin terminologia del Consejo de Estado33, varias son las
opciones posibles:

a) «Regulador multisectorial»\ Integracion de los organismos regu-
ladores manteniendo separada la actual CNC. Esta opcion, a su
juicio, fue descartada por no maximizar las sinergias que pueden
alcanzarse con la integracion de todos los organismos

b) «Regulador convergentey: Integracion de los organismos sectoria-
les dotandoles de capacidad para aplicar las normas de defensa de
la competencia. Esta alternativa también fue descartada por las di-
ficultades inherentes a la resolucion de expedientes que incluyeran
a empresas de sectores regulados y no regulados

¢) «Organismo unico reguladory: Integracion de los organismos sec-
toriales en la CNC. Opcién finalmente adoptada por considerar que
puede maximizar las economias de escala y las sinergia, al tiempo
que tiene un mayor potencial para la supervision de los mercados.

A pesar de que formalmente la tercera de las opciones puede parecer la
finalmente adoptada en la Ley 3/2013, en realidad se mantiene el modelo
aleman (opcion a), al separar en el seno de la CNMC dos salas: la de com-
petencia y la de supervision reguladora. Puede ser cierto que se aumentan
los poderes de competencia sobre los reguladores sectoriales que —junto
con la pérdida de funciones en favor de las estructuras ministeriales— ve-
ran mermada su capacidad. La CNMC actuard como paraguas comUn, con
una preponderancia de la sala de competencia. Si se quiere una imagen
grafica, la CNC ha lanzado una opa sobre los reguladores sectoriales.

La sujecion de la regulacidon sectorial a las normas de defensa de la
competencia, sin més, puede arrojar numerosos problemas. La regulacion
sectorial es mucho mas compleja que el andlisis econdémico de los merca-
dos, el comportamiento de los operadores y la eficiencia de los precios.
Como la crisis econdomica ha puesto dramaticamente de manifiesto, los
mercados no se regulan por si mismos y logran un equilibrio eficiente .
Mas aun en sectores con fuertes fallos de mercado y costes hundidos de las
infraestructuras en red. Para el regulador sectorial puede ser mas importan-
te garantizar un margen adecuado de beneficio que asegure las inversiones
y la continuidad del servicio que no la rebaja de precios y la asignacion
eficiente de recursos. Lo mismo puede decirse para conceptos como el ser-
vicio universal asequible, la garantia de suministro, la protecciéon de los
consumidores, etcéterass.

52 A.PETITBO, «Un horizonte nuevo para la competencia y la regulaciéon», Anuario de la Com-
petencia 2011-2012, ICO-Servicio de Publicaciones de la UAB, 2012.

33 Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley de creaciéon de la CNMC, Dictamen
870/2012 de 13 de septiembre de 2012.

4 Incluso el padre del analisis econémico del Derecho, Richard PosNER reconoce las insuficien-
cias del paradigma. R. PosNER, La crisis de la democracia capitalista, Madrid, Marcial Pons, 2012.

5 Lainnegable complejidad del asunto puede verse en una reciente reflexiéon sobre la economia
y el Derecho, A. Ruiz OiEpa (dir.), Fundamentos de Regulacion y Competencia. (El didalogo entre
Derechoy Economia para el andlisis de las politicas publicas), Madrid, IUSTEL, 2013.
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Es cierto que todas las consideraciones regulatorias no-de-mercado,
pueden conferirse al poder administrativo con legitimidad democratica. A
los técnicos corresponderia aplicar solo aquello que haya decidido la Admi-
nistracion. Pero ello nos lleva, de nuevo, al viejo modelo regulador donde
las decisiones regulatorias responden a intereses electorales o ideoldgicos,
lejos de la legitimidad técnica y la estabilidad que requieren los mercados.
De hecho, la unién de la competencia con la regulacion supone, en el caso
espafiol, un fuerte debilitamiento de esta ltima y revela que el legislador,
al final, tampoco cree en demasia en el modelo de autoridades reguladoras
independientes.

También es digna de consideracion la disonancia entre competencia y
regulacion economica para las situaciones posmonopolistas. En los secto-
res liberalizados, el mercado debe recrearse o crearse ex novo. No se trata
de aplicar las reglas de competencia que prohiben determinadas conduc-
tas ilegales. Se trata de una cuestion mucho mas compleja: hacer nacer un
mercado donde no existia. En este sentido, a diferencia de la desmonopoli-
zaciodn, la liberalizacidon es un proceso complejo y largo. La liberalizacion
significa la recreacién de competencia en sectores donde esta no existia.
Sélo con la posibilidad de entrada de nuevos competidores, no se convierte
un sector en liberalizado sino que hace falta una politica administrativa
dirigida a crear las condiciones de fragmentacion y libertad necesarias para
poder hablar de un verdadero mercado. La liberalizacion demuestra, ade-
mas, que la proteccion de los mercados puede necesitar de medidas anti-
mercado, en contra de lo que propugnan los economistas neoliberales. A
titulo de ejemplo, la presencia en un mercado posmonopolista de un gran
operador dominante (heredero del servicio publico), puede hacer necesaria
la adopcion de medidas de ineficiencia econdémica para garantizar la entra-
da de nuevos operadores. Este es el caso con la fijacion de los precios de
comercializacion del ADSL en Espafia donde lo importante era limitar la
capacidad de oferta del grande para permitir la entrada de los newcomers.
La medida era pues claramente anticompetitiva e ineficiente, pero libera-
lizadora. M ontero Pascual explica la cuestion desde la perspectiva del
transito de la regulacion a la competencia:

«la evolucién de los mercados ha generado dudas sobre el planteamiento
inicial del proceso de liberalizacion. Los mercados basados en infraestruc-
turas en red demuestran una fuerte tendencia a adoptar una estructura de
oligopolio con una competencia reducida. El numero de operadores pre-
sentes en ambos mercados es limitado. La homogeneidad de los principa-
les productos y la transparencia de los precios junto con las barreras de
entrada y salida de los mercados en red introducen una fuerte tendencia a
la colusion téacita entre operadores. El Derecho de la competencia siempre
se ha topado con dificultades a la hora de limitar comportamientos anti-
competitivos en los mercados de estructura oligopolistica. El riesgo de co-
lusion entre un numero reducido de operadores es excesivamente elevado.
La intervencion en defensa de la competencia puede impedir la celebracion
de acuerdos concretos en un momento determinado pero no resulta efi-
caz para actuar contra acuerdos tacitos, practicamente inevitables. Por este
motivo, no cabe excluir automaticamente la pertinencia de la regulacién
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en esos mercados. Cuando el mercado falla, las normas de defensa de la
competencia pueden impedir abusos, pero unicamente una intervencion
reguladora puede garantizar a largo plazo la satisfaccion del interés gene-
ral. Quizas la defensa de la competencia y la regulacion deban coexistir en
aquellos mercados que, por su importancia para el interés general, y por la
ausencia de una competencia efectiva, las autoridades publicas no puedan
descuidar»56.

En un trabajo reciente, T rillas analiza la diferencia entre complemen-
tariedad y sustituibilidad en la regulaciéon competitiva de las v rititiess1. De
hecho, como ¢l indica, se produce complementariedad entre varios regu-
ladores de industrias en red pero sustituibilidad entre regulaciéon y com-
petencia. A modo de ejemplo, la regulacidon de entrada en el sector de las
telecomunicaciones puede realizarse tanto a través de la regulacion secto-
rial como mediante normas de defensa de la competencia. Se revela una
tension entre competencia estatica y competencia dinamica. Ante ello, el
autor concluye:

«la politica de competencia y la regulacion son ejemplos de politicas pu-
blicas que tienen objetivos e instrumentos diferentes pero que se super-
ponen e interactian. En la mayoria de los paises, se producen esfuerzos
para lograr una mayor coordinacién, siendo la integracidon de las agencias
so6lo una opcidn extrema para lograrlo [...]. Las politicas de defensa de la
competencia y la de regulacion de las industrias liberalizadas deben coor-
dinarse. Sin embargo, hay pocos ejemplos en el mundo donde esta coordi-
nacién se logre con la plena integracion de las agencias reguladoras y las
de defensa de la competencia. La razén es que hay razones fundadas de
politica publica y de incentivos para mantener agencias separadas con di-
ferentes cometidos. A pesar de que la influencia de la decision de mantener
separado vs. integrar, sobre la captura del regulador es ambigua, segln la
doctrina, en paises con grandes empresas muy poderosas con ambiciones
de convertirse en ‘“national champions" tanto en ambito nacional e interna-
cional, dichas empresas podrian preferir cuantos menos reguladores mejor
y mantener a los mismos lo mas cercanos al ambito del poder ejecutivo.
Las empresas que ya estan en el mercado tienen estrategias a largo plazo
sobre conexiones politicas y expansion internacional, y por ello pueden
preferir tener una sola agencia para relacionarse, con independencia de
su tamafio, asi como con el gobierno que sigue tomando la mayoria de las
decisiones relevantes»58.

Como explican Arifio y De la Cuétara, a propésito del Informe de la
CMT sobre el Anteproyecto:

56 J.J. MONTERO PAascuaL. «Regulacién econémica y Derecho de la Competencia. Dos instru-
mentos complementarios de intervencion publica para los mercados de interés general», en A. Ruiz
0JEDA (dir.), Fundamentos de Regulaciony Competencia. (Eldidlogo entre Derechoy Economiapara
el andlisis de las politicas publicas), Madrid, IUSTEL, 2013, pp. 107-108.

57 F. TriLLas, «The institutional architecture of regulation and competition: Spain’s 2012 re-
form», IESE Public-Private Sector Research Center Working Paper WP-1067-E, abril de 2013.
Disponible en http://www.iese.edu/research/pdfsAVP-1067-E.pdf. Véasee también F. Naert, «Com-
petition authorities and regulators in Belgium: Hierarchy vs. Cooperation», Competition and Regu-
lation in NetWork Industries, vol. 10 (2), 2009. Disponible en http://www.crninet.com/pdfJile/ITS/
CRNI_10_02_0139.pdf

58 TRILLAS, op. cit., p. 20.


http://www.iese.edu/research/pdfsAVP-1067-E.pdf
http://www.crninet.com/pdfJile/ITS/

102 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

«En lo esencial, se trata de que ambas autoridades actian en situaciones
y con objetivos diferentes. La autoridad de defensa de la competencia actia
en mercados donde la libre iniciativa y la competencia estin ya implantados
y se rigen sin mayores problemas por la regla de la libertad de comercio e
industria; los reguladores sectoriales actuan, en cambio, en mercados donde
la competencia es incipiente, débil o insuficiente (por su reciente liberali-
zacion, o por la existencia en su seno de fallos de mercado, economias de
red, monopolios naturales, etc.), mercados en los que se requieren medidas
estructurales correctoras para recrear la competencia y se basan en institu-
ciones que exigen una normativa propia. En cuanto a sus objetivos, aunque
ambos organismos comparten el fin ultimo de alcanzar un nivel de com-
petencia sana y eficiente, los reguladores sectoriales deben alcanzar otros
fines que son ajenos a la autoridad de la competencia: la consecucion del
servicio universal (de comunicaciones, de abastecimiento energético...), la
introduccion ordenada de nuevas tecnologias, o la proteccion de los usua-
rios, entre otros» 59.

Y no por el hecho de reunir en un mismo edificio a los varios técnicos se
produce automaticamente una coordinacion de politicas publicas.

Como colofon a lo dicho, hay que analizar también la perspectiva de
la propia jurisprudencia del TJUE, en referencia al caso Deutsche Tele-
kom (STJUE de 14 de octubre de 2010. Asunto C-280/08 P). El caso re-
fiere a la llamada compresion de margenes (margin squeeze) en materia de
telecomunicaciones por parte de un operador dominante y si tal practica
constituye un abuso de posicion dominante. Mdas que el fondo del asunto
—interesante como es— centraremos nuestra atencion en el hecho de que
la conducta declarada anticompetitiva y correspondientemente sancionada
se hallaba autorizada por parte del regulador sectorial. Se trata pues de un
caso claro de confluencia entre regulaciéon y competencia. A este respecto,
el Abogado General concluyo6 que:

«[...] La Comisiéon no puede estar vinculada por una resolucién adop-
tada por un 6rgano nacional y la autorizacién de este 6rgano no impide
que la Comision pueda apreciar la existencia de explotacion abusiva a
la luz del art. 82 CE, meramente por una supuesta falta de imputabili-
dad. De hecho, la competencia de la Comision se basa directamente en
el Tratado y en el Reglamento nim. 17, y, actualmente, en el Reglamento
num. 1/2003. Como también he mencionado antes, el marco regulador en
cuestion completa las disposiciones normativas sobre la competencia y
debe entenderse que ambas normativas son complementarias. Por Gltimo,
como acertadamente alega la Comisioén, una directiva basada en el art. 86
CE, apartado 3, no puede poner en tela de juicio, con respecto a la apli-
cacion del art. 82 CE, la distribucion de competencias establecida a nivel
de Derecho primario en virtud de los arts. 83 CE y 85 CE. Finalmente, la
Comision ha establecido claramente en sus Directrices sobre analisis del
mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado —algo que
de hecho ya era cierto con respecto al marco juridico anterior— que, en
la practica, no puede excluirse que surjan procedimientos paralelos con

59 G.ARINO ORTIZY J. M. DE LA CUETARA, «Reguladores sectoriales y defensa de la competen-
cia. Una aportacion al debate de su fusion», Arifio & Villar WP, ntim . 42, 2012, p. 24.
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arreglo a la regulacion ex ante y a la legislacion sobre competencia, y las
autoridades de competencia podran efectuar sus propios anéalisis del mer-
cado e imponer las soluciones en paralelo con las medidas sectoriales que
pueden aplicar las ARN.

[...] La recurrente alega que el principio de seguridad juridica requiere
que una empresa en posicion dominante sujeta a regulacion debe poder con-
fiar en la legitimidad de esa regulacion. Cuando las medidas adoptadas por
las ARN no son compatibles con el art. 82 CE, la Comision deberia incoar
un procedimiento contra el Estado miembro por incumplimiento de obliga-
ciones y no contra la empresa en posicion dominante. En mi opinion, el Tri-
bunal General actu6 correctamente al estimar que, aunque la RegTP, al igual
que cualquier 6rgano del Estado, estaba obligada a respetar las disposiciones
del Tratado CE, en el momento de los hechos, ella era la autoridad alemana
encargada de aplicar la normativa sectorial en el 4mbito de las telecomunica-
ciones, y no la autoridad de competencia del Estado miembro de que se trata.
La analogia de las dos barreras utilizada en la argumentacion de la Comision
es, amijuicio, bastante apropiada en este contexto. La regulacidon constituye
la primera barrera; se respeta cuando la recurrente cumple con los preceptos
de la misma y es la RegTP quien valora este punto. El art. 82 CE constituye
la segunda barrera, y —con independencia de la obligacion de cumplir con
las disposiciones del Tratado CE aplicables a la RegTP— forma parte de las
atribuciones de la correspondiente autoridad de competencia —que en este
caso es la Comision— dilucidar cuando sea necesario si la segunda barrera
ha sido respetada o no. Ademas, la recurrente no podia ignorar el hecho
de que la regulacion de las telecomunicaciones y la aplicacion del art. 82
CE constituyen instrumentos independientes, incluso aunque ambos tengan
como finalidad altima promover la competencia. La recurrente se equivoca
con respecto a la separacion de los dos instrumentos cuando se acoge al
apartado 61 de la Comunicacion de acceso para argumentar que si la Comi-
sion considera que las medidas adoptadas por la ARN no son compatibles
con el art. 82 CE, debe incoar un procedimiento contra el Estado miembro
por incumplimiento de sus obligaciones. Es cierto que la Comisiéon puede
corregir de esta manera los errores en los que incurren los Estados miembros
con respecto al marco de regulacion, es decir, la aplicacion insuficiente del
marco regulador. Sin embargo, el presente procedimiento no tiene por ob-
jeto determinar si la RegTP incurrié o no efectivamente en tal error. Como
acertadamente sefialé la Comision, el control sobre la aplicacion del art. 82
CE no se traspasa a la ARN, en sustitucion de la Comisién» 60.

A lo que el Tribunal, al desestimar la casacidn, confirma la apreciacion
de la instancia por la que:

«En lo que atafle a la alegacion segln la cual la Comision sometid las
tarifas aplicadas por la recurrente a una doble regulacién y vulnerd asi los
principios de proporcionalidad y de seguridad juridica, el Tribunal indicé,
en particular, en el apartado 265 de la sentencia recurrida “Aunque no puede
descartarse que las autoridades alemanas también hayan infringido el De-
recho comunitario —y, en particular, lo dispuesto por la Directiva 90/388/
CEE de la Comision, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia en

6 Conclusiones del Abogado General Jan Mazak de 22 de abril de 2010. Asunto C-280/08,
aps. 19-21.
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los mercados de servicios de telecomunicaciones— al optar por un reajus-
te progresivo entre tarifas de conexiones y de llamadas telefonicas, dicha
infraccidon, si se demostrase, no eliminaria el margen de maniobra del que
la demandante ha dispuesto efectivamente para reducir la compresion de
margenes”. “En la Decision controvertida la Comisiéon s6lo contempla las
practicas tarifarias de la demandante y no las Decisiones de las autoridades
alemanas. Aun cuando la RegTp hubiese infringido una norma comunitaria
y la Comision hubiera podido incoar por ello un procedimiento por incum-
plimiento contra la Republica Federal de Alemania, ello no podria afectar
en absoluto a la legalidad de la Decision. En efecto, en esta Decision la
Comision se limita a declarar que la demandante ha infringido el art. 82 CE,
disposicion que no incumbe a los Estados miembros, sino unicamente a los
agentes econdémicos. Por tanto, la Comisién no incurrié en desviacion de
poder al realizar esta declaracion sobre la base del art. 82 CE”».

De todo ello se desprende, pues, un principio de sujecion de las decisio-
nes de las autoridades de regulacidn a los principios de competencia. O dicho
en otras palabras, la prevalencia de la libre competencia por encima de la re-
gulacién y la imposibilidad por parte de los operadores econdmicos de evitar
una condena por conducta anticompetitiva a pesar de que su comportamiento
se ampare en una decision del regulador sectorial. A juicio de Fernandez
Torres, «el Tribunal intenta aclarar el &mbito de aplicaciéon del Derecho
de la competencia cuando existe, al mismo tiempo, una regulacidén sectorial
especifica. La aproximacion que, sobre este aspecto, hace el derecho euro-
peo difiere sustancialmente respecto del derecho norteamericano. En este
ultimo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de enero de 2004 viene a
sefialar que la presencia de un regulador sectorial exigiendo que se facilite
un acceso a un bien o servicio intermedio, hace superflua, si no inadecuada,
la aplicacion del Derecho de la competencia para exigir o forzar el acceso al
servicio. El Tribunal Supremo norteamericano distingue entre la finalidad de
la regulacion sectorial (eliminar monopolio) y el objetivo mas modesto del
derecho de la competencia (disuadir de la realizacion de conductas ilicitas)
considerando que ambos objetivos deben permanecer separados. Posterior-
mente en la sentencia Linkline de 25 de enero de 2009, el Tribunal aplica la
doctrina de Trinko y concluye que una practica de compresiéon de margenes
no constituye una infraccion auténoma de la Sherman Act. Por el contrario,
el Tribunal de Justicia Europeo ha optado por un planteamiento radicalmente
diferente entendiendo que ambas normas son complementarias y que cuando
el operador dispone de margen de autonomia empresarial debe aplicarsele el
derecho de la competencia. En nuestra opinion, la solucion propuesta por el
Tribunal plantea un grave problema de seguridad juridica y de falta de clari-
dad de los dmbitos de aplicacion de unos y otros marcos regulatorios» 6L

En definitiva, el complejo problema de la interaccidén entre regulacion sec-
torial y defensa de la competencia se salda a nivel europeo con la prevalencia

6l 1. FERNANDEZ TORRES, «Regulacién sectorial y derecho de la competencia: compresion de mar-
genes en el mercado de telecomunicaciones (STJUE de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom», en
E.GARrRcia DEENTERRIA y E.ALONSO G ARCiA (coords.), Administraciéon y Justicia: un andlisisjurispru-
dencial. Liber Amicorum al Profesor T. R. Ferndndez Rodriguez, Madrid, Civitas, 2012, p. 3208.



COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC): FAQ 105

de esta tltima. Los principios de libre mercado sustituyen a los de regulacion,
de manera que puede sancionarse al operador que incurra en conducta anti-
competitiva incluso si esta resulta de la aplicacion de una regulaciéon adminis-
trativa. Esta zona gris de inseguridad juridica no necesariamente desaparece
por el hecho de integrar en una sola institucion los dos instrumentos. En cual-
quier caso, el Pleno del Consejo de la CNMC debera dirimir los conflictos.

G. ¢Im plica la creacion de la CNMC 1a sustitucién
DE LOS ACTUALES CONSEJEROS?

Una de las cuestiones mas controvertidas de la nueva legislacion —una
especie de pecado original que pone toda la reforma bajo sospecha— es la
continuidad de los miembros de las Comisiones que ahora se van a fusio-
nar. Efectivamente, hay quien ha querido ver en la reforma un deliberado
intento para remover de sus puestos a presidentes nombrados por parte de
gobiernos anteriores, presidentes, todo sea dicho, con claro perfil politico.
Asi, para la CMT se nombro6 el 10 de mayo de 2011 a Bernardo Lorenzo
Almedros; para la CNE a Alberto Lafuente Félez el 15 de junio de 2011 y
finalmente para la CNC el 14 de octubre de 2011 a Joaquin Garcia Bernaldo
de Quirds. Siendo el mandato de todos ellos de seis afios, estarian en sus
cargos (salvo causa de cese), hasta el afio 2017. El 20 de noviembre de 2011
se celebraron en Espafia elecciones generales con la obtencion del Partido
Popular de una holgada mayoria absoluta y el inicio de la X legislatura de
las Cortes Generales. La sustitucién del Gobierno de J. L. Rodriguez Za-
patero (PSOE) por el de Mariano Rajoy (PP), se confrontaba pues con la
permanencia en sus puestos de tres presidentes de Comisiones reguladoras
tan importantes y con temas muy sensibles para el gobierno.

De hecho, podemos comparar la situacién con la prevista en una ante-
rior reforma que afectaba a los organismos reguladores: la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible. Los cambios en la configuracion ins-
titucional de los mismos no afectd a la permanencia en los cargos de los an-
teriores presidentes. Asi se entiende la Disposicion adicional 9.ade la LES
con el titulo de Adaptacion de la composicion del numero de miembros
del Consejo de los Organismos Reguladores y de la Comisién Nacional de
la Competencia. En el apartado segundo de la disposicidon se prevé que la
designacion de nuevos Presidentes de los Organismos tendra lugar a partir
del momento en que expire el mandato de los actuales Presidentes, y la de
nuevos Consejeros a partir del momento en que el numero de Consejeros
cuyo mandato no haya expirado sea inferior a seis.

En definitiva, la voluntas legislatoris y el espiritu de la Ley era la conti-
nuidad de los miembros de los Organismos en su cargo hasta la expiracion
de su mandato. Ninguna sospecha pues de utilizaciéon de la reforma para
fines méas o menos inconfesables6

62 Denunciaba este hecho a propésito de la renovaciéon de la Corporacion Catalana de Medios
Audiovisuales el profesor M iLIAN 1 M AssANA, «Garandes estatutaries i la CCMA», Avui, 11 de mayo
de 2010. Disponible en http://www.jordipujol.cat/files/articles/milianmassana.pdf.
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La cuestion en la Ley 3/2013 se regula de forma diametralmente opues-
ta. La DA 2.aprevé la extincion de los organismos una vez se haya proce-
dido a aprobar el Estatuto Organico de la CNMC y el nombramiento de
miembros del Consejo. Este calendario de acontecimientos se regula en la
DA l.acon la siguiente sucesion de hechos:

«l. Inmediatamente después de la aprobacion del Estatuto Organi-
co, el Ministro de Economia y Competitividad propondra al Gobierno el
nombramiento de los miembros del Consejo, quienes compareceran ante
el Congreso, que tendra un mes para vetarlos en los términos del art. 15 de
esta Ley.

2. En el plazo de 20 dias desde la publicaciéon del real decreto de
nombramiento de los miembros del Consejo, se procedera a la constitucion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a través de
la constitucion del Consejo. Una vez constituido, el Consejo procedera a
nombrar al Secretario.

3. Constituida la Comision, el Consejo contara con el plazo de un mes
para llevar a cabo las siguientes acciones:

a) Nombramiento del personal directivo, de acuerdo con lo estableci-
do en el art. 26.3 de esta Ley.

b) Elaboracion del Reglamento de funcionamiento interno.

¢) Integracion de medios personales y materiales que correspondan a
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

4. La puesta en funcionamiento de la Comisiéon Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, que implicara el ejercicio efectivo por parte de sus
organos de las funciones que tienen atribuidas, se iniciara en la fecha que al
efecto se determine por orden del Ministro de Economia y Competitividad
y, en todo caso, en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor de
esta Ley. En esta fecha se tendra que haber producido la transferencia del
personal y de los medios presupuestarios suficientes para el desempefio de
las funciones recogidas en esta Ley».

No hay duda, pues, de que la reforma, intencionadamente o no, supone
el cese de todos los actuales Presidentes y Consejeros de organismos re-
guladores, que serdn sustituidos en breve por otros nombrados por el nue-
vo gobierno (véase acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de agosto de
2013). Con ello, pues, se consigue una enorme celeridad en el proceso de
reforma y la reduccion al minimo del periodo de transicidon hacia el nuevo
organismo. Y con ello, la sustitucién fulminante de los actuales presidentes
nombrados en 2011.

H. (Es coMPATIBLE LA NUEVA CNMC CON LA EXISTENCIA
DE ORGANISMOS AUTONOMICOS DESCENTRALIZADOS?

Como es sabido, el TC declaré en su STC 208/1999, de 11 de noviem-
bre, la posibilidad de que las CC. AA. realizaran la aplicacion de la defensa
de la competencia cuando la afectacion al mercado fuera puramente local63.

63 Véase igualmente la STC 31/2010 sobre el Estatut de Autonomia de Catalunya que admite
la intervenciéon autonémica no solo en las conductas anticompetitivas sino también en las concen-
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Ello dio origen a la asuncion de competencias autondmicas en materia de
defensa de la competencia, a la creacién de las correspondientes autorida-
des y a la aprobacion de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion
de las competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia
de defensa de la competencia. El proceso de descentralizacién ha servido a
lo largo de este tiempo para aligerar muchos asuntos de menor importancia
de la CNCH

Los resultados de la descentralizacion varian fuertemente segun la Co-
munidad que se analice. Ajuicio de M arcos, «la mayor proximidad y me-
jor conocimiento de los mercados locales por los 6rganos y autoridades
autonoémicas es la principal ventaja que cabe extraer del reconocimiento
de competencias autonémicas en materia de defensa de la competencia. La
cercania deberia suponer un acceso mas facil a la informaciéon, una infor-
macion de mas calidad y una reaccién mas rapida y menos costosa de las
autoridades. Simultdneamente, ello permitiria que la Comision Nacional de
Competencia (CNC) centrara sus esfuerzos en la persecucion de carteles y
practicas anticompetitivas mas dafiinas y que distorsionan la competencia
a nivel nacional. Ademas, la descentralizacion y multiplicaciéon de autori-
dades administrativas encargadas de aplicar las normas puede introducir
cierta competencia entre ellas, favoreciendo el aprendizaje mutuo y la inno-
vacion. Sin embargo, el ambito de la descentralizacién de la aplicacion de
la legislacion de defensa de la competencia en Espafia deberd delimitarse
en funcidn de los costes de organizaciéon y coordinacion de las diferentes
autoridades, los costes de transaccion para las empresas y de los beneficios
esperados de sus actuaciones. Finalmente, la inmediacion de las autorida-
des autonémicas puede ser también su principal lastre, pues podria facilitar
la presion politica y la captura de estos 6rganos por los intereses empresa-
riales locales» 5.

Lo cierto es que en tiempos recientes se ha asistido a la supresion de
alguno de los organismos autondémicos inicialmente creados® Igualmente,
los resultados de la Comision de Reforma de las Administraciones Plblicas
(subcomision de duplicidades) determina que «el Ministerio de Economia
y Competitividad promovera la firma de convenios de colaboracién con las
CC. AA. con el objeto de que sea la CNC la que asuma las funciones de
defensa de la competencia en su totalidad o, al menos, las correspondientes

traciones entre empresas que tengan un efecto puramente local. Es de interés también la reciente
STC 71/2012, de 16 de abril que resuelve un conflicto positivo de competencias a propdsito de la
aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia en el caso Estacion Sur de Autobuses de
Madrid.

64 Las CC. A.A han conocido de 73 expedientes remitidos por la CNC (sobre un total de 89).
Las Autoridades mas activas en este tema han sido Cataluiia (12 casos) y Andalucia (16 casos). En
12 casos, la CNC ha resuelto procedimientos instruidos por las autoridades autonémicas (Madrid 7;
Canarias 4 y Murcia 1). Cfr. CNC, Memoria de Actividades 2011-2012.

& F. M Arcos, «Autoridades autonémicas de defensa de la competencia en vias de extincién»,
Universidad San Pablo CEU. Instituto Universitario de Estudios Europeos - Centro de politica de la
competencia. Documento de trabajo, Serie politica de la competencia, nim. 31/2012, pp. 6-7.

6 Asilo han hecho, Madrid, Castilla-La Mancha y Valencia. Lo discuten Galicia y Castilla-
Leén.
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a la fase de resolucion de los expedientes sancionadores, lo que permitiria
prescindir de organismos con el consiguiente ahorro, manteniendo en su
integridad las labores de prevencidn, inspecciéon y sancién»67.

Formalmente, la Ley 3/2013 y la nueva CNMC nada especifican sobre
el particular. El silencio a la hora de asignar funciones al Consejo o a las
Salas en relacion con la aplicacion de la Ley 1/2002 resulta, sin embargo,
algo desconcertante. Ademas, segliin recoge el art. 1.3 de la Ley «]...] la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia ejercerd sus funciones
en todo el territorio espafiol y en relacién con todos los mercados o sectores
econdémicos». El articulo proviene del antiguo art. 12 de la Ley 15/2007,
que reproduce su tenor literal suprimiendo, empero, cualquier concordan-
cia con la Ley 1/2002.

Directamente, pues, no se produce una centralizacion de la politi-
ca de defensa de la competencia, sino un cuestionamiento general del
modelo de descentralizacion adoptado hasta el momento. Segiin nuestra
opinion, la propia Comisién de Reforma manifiesta este enfoque cuando
propugna la necesidad de «Prever de forma expresa la incorporacién au-
tonémica a los organismos del Estado existentes en ambitos materiales
de especial incidencia para las competencias o intereses de las CC. AA.,
y ello con el objeto de buscar formulas mdas eficaces para el ejercicio
coordinado de las respectivas funciones para poder alcanzar una mayor
integracion de los medios humanos y materiales disponibles»68. (Sub-
comision de Administracion Institucional). Ya hemos tenido ocasion de
advertir sobre la diferencia entre el modelo coordinado y el modelo par-
ticipativo en otra sede:

«Existe la posibilidad de reconducir la pluralidad de Administraciones
con competencia en una materia mediante la composicién plural de los mis-
mos 6rganos del Estado. En este caso, no estamos ante una técnica adminis-
trativa relacional sino ante una interpretacion integradora de las previsiones
constitucionales recogidas en el art. 2 CE. Efectivamente, los érganos admi-
nistrativos estatales de composicion plural consiguen el mismo objetivo que
la coordinaciéon administrativa pero superan la dualidad de Administracio-

67 Véase el informe completo de 1a Comisiéon de Reforma de las Administraciones Piublicas en
http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/index/bannersTematicos/INFORMELIBRO/INFORME %20
LIBRO.PDF. Sin embargo para Ruiz PEr1s, «el ahorro no es un argumento plausible para justificar la
eliminacién de las autoridades autonémicas de competencia y tampoco lo es un posible e injustificado
miedo a la competencia y a las consecuencias que pueden derivarse de la actuacién de autoridades
independientes que pretendan preservarla y mantenerla que solo podria ser justificado desde el reco-
nocimiento de la captura privada de las Comunidades Auténomas — que no creo existente o que en
todo caso no deberia existir— y desde un cierto temor social a verse involucradas en procedimientos
de competencia por actuaciones inadecuadas, en particular en supuestos de protecciéon de acuerdos
entre competidores por medio de normas de rango inferior al legal o por simples actuaciones adminis-
trativas, ruptura de la igualdad de oportunidades en la contratacion publica, o falta de analisis desde
la perspectiva de la competencia de los efectos derivados de una regulacién — que en ningiin caso po-
drian justificar en un Estado de Derecho tales medidas», J. I. Ruiz PEr1s, «La reforma institucional del
Derecho de la competencia espaiiol», Diario La Ley. Seccion Doctrina, nim. 7983 de 13 de diciembre
de 2012 y 8002, de 16 de enero de 2013, p. 10.

8 Comision de Reforma de las Administraciones Publicas, http://www.seap.minhap.gob.es/dms/
es/index/bannersTematicos/INFORMELIBRO/INFORMEVc20LIBRO.PDF.
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nes que se mantienen en una situacion de coordinacion. La coordinacion es
una actuacién administrativa externa a la propia organizacién mientras que
la composicién plural integra en la estructura orgéanica las diferentes volun-
tades administrativas que pasan a manifestarse de forma Unica. La cultura
administrativa tradicional en Espafia no contempla la composicién como
principio de actuacion de las Administraciones publicas. Sin embargo, ello
no debe llevarnos a pensar que la misma no tiene cabida en el disefio cons-
titucional sino todo lo contrario. Mientras que la coordinacidon resulta un
principio de organizacion administrativa, la composicion y la integracion
son verdaderos principios de alcance constitucionales» 9.

Este podria ser ahora el modelo que se propugna a través de la reforma
de las Administraciones para el caso concreto de la defensa de la competen-
cia. De nuevo, citando al profesor m arcos:

«La reciente supresion de algunas autoridades autondémicas de defensa
de la competencia debe conducir a reflexionar sobre la descentralizacion
de la aplicacion de la legislacion antitrust en Espafia y las competencias
autonomicas en la materia. Este trabajo considera que aunque la supresion
se esta justificando en razones de ahorro por la actual coyuntura econdémica,
en el fondo tiene causas mas profundas. La crisis econémica no ha hecho
mas que acelerar un proceso que era inevitable porque la organizacion ins-
titucional y los albores del ejercicio de esta competencia de las CCAA en
la materia eran defectuosos. Aunque las competencias autondémicas y cierta
descentralizacidon en esta materia puedan estar justificadas, la mayoria de
las CCAA no han realizado una reflexion previa sobre la necesidad y el
sentido de las competencias que asumian. Naturalmente, tampoco hubo re-
flexidon en la configuraciéon y organizacioén de las autoridades autondmicas
que, en algunos casos, adquirieron un tamafio desproporcionado. Ademas,
las actuaciones de los drganos resolutorios de algunas autoridades autond-
micas han puesto de relieve la falta de independencia y la inexperiencia de
sus integrantes. Y, por si lo anterior fuera poco, ni el sistema de reparto y
asignaciéon de competencias Estado-CCAA, ni algunas de sus actuaciones
concretas (o de los gobiernos autondémicos) han favorecido que la mayoria
de estas autoridades hayan legitimado y justificado su existencia. En suma,
el ejercicio de las competencias de aplicacion de la LDC por las CCAA
requiere un replanteamiento que atienda a las necesidades y a la voluntad
politica autondémica en esta materia. Es bastante discutible en qué medida la
aportacion adicional de la intervencién autondmica es positiva y eficiente.
Indudablemente, sélo lo sera si se concibe de una manera experta e inde-
pendiente, ajena a las querellas politicas y empresariales locales, aglutinan-
do quizas las competencias autonémicas en materia de consumo, de modo
analogo a como hacen las autoridades de competencia en otros paises (OFT
britanica o FTC estadounidense)»70.

El resultado final tendra su reflejo en la inminente aprobacion de la Ley
de Unidad de Mercado, actualmente en tramitacion parlamentaria. Segin

@ C.PADROS REIG, «La estructura administrativa para la promocién y defensa de la competencia
en Andalucia», Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 67, 2007.

70 F. M Arcos, «Autoridades autonémicas de defensa de la competencia en vias de extincién»,
Universidad San Pablo CEU. Instituto Universitario de Estudios Europeos - Centro de politica de la
competencia. Documento de trabajo, Serie politica de la competencia, nim. 31/2012, p. 15.
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el texto del Proyecto de Ley7l, se procedera a crear un Consejo para la Uni-
dad de Mercado con participacion de las Comunidades Auténomas. Este
Consejo contara con una Secretaria encargada de tramitar reclamaciones de
los operadores que pudieran ver vulnerado su derecho a la libre iniciativa
econdmica o a la libre circulacién y establecimiento. Resolvera la cuestion
la autoridad designada por cada Comunidad en primera instancia y poste-
riormente podra dirigirse a la CNMC. Asi pues, las autoridades autonomi-
cas de competencia se configuran como ventanillas o puntos de contacto
capaces de resolver solamente en primera instancia y sujetas a la decisiéon
final de la CNMC.

3. REFLEXION FINAL

La cuestion de los reguladores sectoriales y la defensa de la competen-
cia debe entenderse dentro de un proceso complejo de liberalizaciéon econd-
mica de sectores basicos para la sociedad. La introduccion de competencia
en antiguos monopolios estatales y la utilizacion de la competencia como
mecanismo de garantia dindmica de prestacion a los ciudadanos requiere
una organizacion administrativa distinta de la tradicional Administracion
jerarquico-burocratica. Asi lo ponen de relieve A riio y DEla Cuétara:
«En el momento en que se esta liberalizando un antiguo servicio publi-
co monopolizado y estatalizado, las “falsas liberalizaciones” emergen por
doquier. Ello se debe a que Gobiernos quieren conservar los principales
resortes de control sectorial, y lo hacen de forma disimulada. Pero eso no
es “regulacion para la competencia”;eso no es creible; la credibilidad surge
cuando son capaces de erigir una comision reguladora dotada de plena in-
dependencia frente al Gobierno actual y los venideros. Esta es la piedra de
toque de las liberalizaciones frente a las multiples restricciones surgidas en
la practica, no so6lo en los paises en desarrollo, sino también en los paises de-
sarrollados, en Europa y en Espafia» 72 En este sentido, pues, la Ley 3/2013
presenta una cierta involucidon, o una vuelta al modelo administrativo tradi-
cional, con devolucién de competencias a los ministerios y con erosion a la
legitimidad técnica de los reguladores sectoriales. Tal vez estamos ante un
reconocimiento explicito de una evidencia: el ordenamiento espafiol nunca
ha terminado de interiorizar que no sea el gobierno quien dirija la politica
administrativa, segiin encarga la Constitucién en su art. 97.

Lo cierto es que tanto en el caso del ferrocarril como en el del sector
audiovisual y las comunicaciones electronicas, la jurisprudencia europea
(va sea el TIUE o el TEDH) han determinado la necesidad de garantizar,
por parte de los gobiernos, un estructura administrativa independiente. El
regulador independiente del gobierno se erige pues como una exigencia de
la regulacion moderna. Ante todo ello, cabria plantearse la cuestion de si el

7l Proyecto de Ley de garantia de la unidad de mercado (121/000056), BOCG, Serie A, nim. 56-
1, de 16 de julio de 2013.

72 G.ARrRINO ORTIZY J. M. DE LA CUETARA, «Reguladores sectoriales y defensa de la competen-
cia. Una aportacién al debate de su fusion», Ariiio & Villar WP, nam. 42, 2012, pp. 15-16.
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modelo adoptado cumple verdaderamente las exigencias del Derecho euro-
peo, cuestion acerca de la que ya expresara dudas la propia Comision.

Ademas, el resultado final —un regulador multisectorial y de compe-
tencia— tiene muy complicado poder aunar en el seno de una misma insti-
tucion situaciones regulatorias tan dispares como las telecomunicaciones,
energia, transportes o el juego. Lo cierto es que pese a la referencia al mo-
delo comparado, no existen en la actualidad homdlogos europeos organi-
zados de igual forma. Podria admitirse que de la jurisprudencia del TJUE
se destila una cierta prevalencia del Derecho de la competencia sobre la
regulacion sectorial, como se ha demostrado en el caso Deutsche Telekom
de 2010. De todos modos, la nueva CNMC supone junto a la prevalencia
de los o6rganos de competencia, un correlativo debilitamiento tanto de la
independencia de los organismos como una reduccion de su ambito de ac-
tuacion. Asistimos pues a un doble proceso —en cierto modo incompati-
ble—: involucion hacia la administracion ministerial y sometimiento de la
regulacion al libre mercado.

En general, podria hablarse de una absorcion por parte de los 6rganos
de competencia de las funciones de los reguladores sectoriales. Esta absor-
cion, junto con la devolucion a los departamentos ministeriales de algunas
funciones, augura una CNMC de caracter mas administrativo-burocrético
que propiamente regulador. De hecho, resulta muy reveladora la diferencia
de opinidn entre la CNC y la CMT y la CNE en la lectura de los sendos
informes sobre la reforma. Mientras que la CNC valora favorablemente la
concentracion de competencias, las demds la critican més o menos abier-
tamente. En palabras de la doctrina, «la fusion sélo se justifica desde una
perspectiva organizativo-burocratica que no es la mas adecuada para enfo-
car la reestructuracion del sistema de reguladores independientes que he-
mos ido erigiendo poco a poco en nuestro pais. El resultado de la fusién
no serd la creacién de un “superregulador” que aproveche lo mejor de los
reguladores sectoriales actuales y le afiada la fuerza de la actual CNC; al
contrario, las funciones regulatorias de la nueva CNMC resultaran muy
devaluadas, transfiriéndose muchas de ellas a los Ministerios de Economia,
Fomento e Industria. De este modo, el nuevo organismo se convertird en un
“supervisor general” en asuntos regulatorios, labor que afrontara, ademas, a
partir de una cultura de defensa de la competencia, compatible pero distinta
de la cultura regulatoria que precisa la resolucion de los problemas de los
grandes sectores estratégicos de nuestro pais»73.

Efectivamente, las normas de competencia y la regulacion sectorial pre-
sentan elementos tanto de sustitucion como de complementariedad. Como
explica M ontero Pascual, «muchos de los mecanismos de intervencion
propios de la regulacién sectorial se han inspirado en las obligaciones de
no hacer previstas en la disciplina de defensa de la competencia. La regu-
lacion refuerza la intervencidon publica y pasa de imponer obligaciones de

B G.ARrRINO ORrTIZ Y J. M. DE LA CUETARA, «Reguladores sectoriales y defensa de la competen-
cia. Una aportacion al debate de su fusién», Arifio & Villar WP, nam. 42, 2012, p. 33.
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no hacer a exigir obligaciones de hacer. Entre esas obligaciones concretas,
resulta evidente el paralelismo entre la prohibicién de obstaculizar el acce-
so a las essenticilfacilities, y la obligacion positiva de conectar las redes. La
regulacion no solo es capaz de imponer una obligacion positiva, sino que
agiliza activamente la entrada en el mercado de los nuevos competidores.
En la misma linea, se encuentra la relacion entre prohibicion de precios ex-
cesivos o predatorios contenida en las normas de defensa de la competencia
y la imposicion de precios dispuesta en la regulacion» 74

Si a todos estos problemas de disefio institucional afiadimos la cierta
premura e improvisacién para un asunto de tamafia complejidad, resulta,
como dice Ruiz peris, que «el andlisis sobre el impacto en la competen-
cia de la fusién que realiza la memoria, parece poco meditado y, desde
luego, escasamente argumentado, cuestion que deberia ser solventada para
analizar con el maximo detalle posible las efectivas consecuencias de una
medida que, al fin y al cabo, afecta directamente a la preservacion de una
competencia efectiva y no falseada en el mercado. [...] De las decisiones
adoptadas o propuestas ha sido excluido cualquier tipo de analisis de los
efectos que producirdn en la competencia y el mercado, partiendo de la
presuncion, no probada, de que estos seran irrelevantes y ello entrafia un
error metodoldgico que puede resultarnos muy caro como pais. No debe
emprenderse una reforma del calado de la que se pretende o de las que ya
se han realizado sin valorar adecuadamente la relacion ahorro en las cuen-
tas publicas frente a perjuicios producidos al comportamiento eficiente del
mercado»75.

Existen todavia en el texto final elementos pendientes de desarrollo
que son de suma importancia: desde el nombramiento del Presidente, a
la ordenacion entre Salas y Direcciones, el régimen de los recursos admi-
nistrativos, la asignacién de casos, la potestad de impugnar disposiciones
administrativas de caracter general, etc. Todo ello de capital importancia y
que debera ser abordado por el Estatuto Orgdnico y el Reglamento Interno
que han de aprobarse en el futuro inmediato76. Ademas, por descontado,
del acierto acerca del perfil en el nombramiento de los nuevos consejeros y
directores de la CNMC. Con un Consejo relativamente pequefio que debera
conocer de muchos y variados asuntos y con la rotacién obligatoria de con-

74 J. J. M ONTERO PAscUAL, «Regulacion econémica y Derecho de la Competencia. Dos instru-
mentos complementarios de intervencion publica para los mercados de interés general», en A. Ruiz
0JEDA (dir.), Fundamentos de Regulaciéony Competencia. (Eldidlogo entre Derechoy Economiapara
el andlisis de las politicas publicas), Madrid, IUSTEL, 2013, p. 100.

75 J. 1. Ruiz PERr1s, «La reforma institucional del Derecho de la competencia espaiol», Diario La
Ley. Seccion Doctrina, nim. 7983 de 13 de diciembre de 2012 y 8002, de 16 de enero de 2013, p. 2.

76 La CNC critica esta «deslegalizacién de la estructura organizativa». Ya no es el legislador sino
el Gobierno quien concretara por parte de qué 6rganos y en qué términos se tramitaran los procedi-
mientos. CNC «Informe IPN 70/12 sobre el Anteproyecto de Ley de creacién de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia», 15 de marzo de 2012. Incluso el Informe del MINETUR a una de
las primeras versiones del texto tramitado reconoce que «si la determinacién de la organizacién [...] se
encomendase a la potestad reglamentaria, cabria poner en tela de juicio la existencia de una garantia
suficiente de dicha independencia», Informe de la Secretaria General Técnica MINETUR de 19 de
abril de 2012.
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sejeros entre salas, se puede vislumbrar una dinamica de funcionamiento
donde las decisiones se tomen realmente en el nivel técnico (direcciones y
subdirecciones) donde residird verdaderamente el poder decisorio, con una
capacidad de veto politico del Consejo. Pero si se analizan los ejes funda-
mentales de la reforma hay que concluir que la nueva CNMC ni es maés
independiente y neutral ni supone un ahorro significativo de recursos publi-
cos ni garantiza, per se, una mayor seguridad juridica a los operadores.

ADENDA

Casi un mes después de cerrado el texto original, se tiene noticia de
la aprobacién del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Orgéanico de la CNMC. Se impone pues un breve co-
mentario de urgencia al mismo.

En primer lugar, el Estatuto reproduce en gran medida las disposicio-
nes ya contenidas en la Ley de manera que presenta relativamente pocas
novedades destacadas y remite ulteriores cuestiones a la aprobacion del
Reglamento de Funcionamiento Interno.

En segundo lugar, se refuerza a nuestro entender el cardcter presiden-
cialista de la institucion con una vasta enumeracion de las competencias del
Presidente. Entre ellas destaca su voto dirimente. Corresponde igualmente
al Presidente proponer el nombramiento de los Directores de Instruccion.

En cuanto a la organizacion interna en Pleno y Salas, el primero puede
recabar para si asuntos en los que considere que hay discrepancia (mayo-
ria de seis votos a propuesta del Presidente o de tres consejeros). Se prevé
un régimen de rotacion entre Consejeros en las dos Salas, de manera que:
ningin consejero puede estar adscrito permanentemente a una Sala, se
impide la rotacion en bloque de todos los consejeros integrantes de una
y otra Sala y también la asignacién de todos los consejeros nombrados
en una renovacidn parcial a una misma Sala. Se detallan en los arts. 14y
siguientes las funciones asignadas a la Sala de Competencia y a la Sala de
Supervision.

Finalmente, en lo que refiere a la estructura de la CNMC, cabe decir que
las Direcciones de Instruccién se organizan como sigue:

— Direccion de Competencia:

— Subdireccién de Industria y Energia.

— Subdireccion de sociedad de la informacion.
— Subdireccion de servicios.

— Subdireccion de carteles y clemencia.

— Subdireccion de vigilancia.

— Direccion de Telecomunicaciones y sector audiovisual.

— Subdireccion de Regulacion de Comunicaciones Electronicas.
— Subdireccion de analisis de mercados de comunicaciones elec-
tronicas.
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— Subdireccidon de técnica de las comunicaciones electronicas.
— Subdireccion de Audiovisual.

— Direccién de energia:

— Subdireccion de energia eléctrica.

— Subdireccion de gas natural.

— Subdireccion de regulacion econdmico-financiera y precios re-
gulados.

— Subdireccién de mercados derivados de la energia.

— Direccidn de transportes y sector postal:

— Subdireccion de tarifas aeroportuarias.
— Subdireccion del sector ferroviario.

— Subdireccion del sector postal.

— Subdireccion de andlisis de los mercados.

Las funciones de promocion de la competencia se realizaran también
por un departamento ad hoc dependiente de la presidencia. Existe tam-
bién un singular departamento de control interno que ha de velar por que
las actuaciones llevadas a cabo por la CNMC se realice de maneraque
se asegure un adecuado nivel de cumplimiento, eficacia yeficiencia en
la consecucion de sus objetivos. La figura resulta inédita en la organiza-
cion administrativa espafiola como instrumento de auditoria y evaluacion
interna.

El Presidente, el Vicepresidente, los Consejeros (8), los Directores de
instruccion (4), los subdirectores de instruccion (17), el titular del Depar-
tamento de promocién de la competencia y sus subdirectores (3), el Secre-
tario General y sus subdirectores (3), el Jefe de la asesoria juridica, junto
con el titular del departamento de control interno suman un total de 41 altos
directivos que se regiran en materia retributiva por lo dispuesto en el Real
Decreto 451/2012 de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo
de los maximos responsables y directivos del sector publico empresarial y
otras entidades.

Igualmente, en la sesién de 30 de agosto de 2013, el Consejo de Minis-
tros aprueba nombrar los siguientes miembros de la nueva CNMC:

PRESIDENTE: José Maria Marin Quemada. Doctor en Ciencias Eco-
nomicas por la Universidad Complutense de Madrid, es Catedratico de
Economia Aplicada-Politica Econdmica por la UNEF y director del curso
de Politica Energética. Desde marzo de 2005 era consejero del Banco de
Espaiia.

VICEPRESIDENTA: Maria Ferndndez Pérez. Licenciada en Ciencias
Econémicas por la Universidad Complutense de Madrid y pertenece a los
Cuerpos Superior de Administradores Civiles del Estado y de Diplomados
Comerciales del Estado. Fue subdirectora general de Competencia y Regu-
laciéon Econdmica en el Ministerio de Economia y Hacienda y actualmente
era directora de la Secretaria Técnica de la Comision Delegada para Asun-
tos Economicos.
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CONSEJEROS: Idoia Zenarruzabeitia Beldarrain. Licenciada en De-
recho por la Universidad de Deusto. Fue Parlamentaria en el Parlamento
Vasco y vicepresidenta y consejera de Hacienda y Administracién Publica
del Gobierno Vasco. Desde julio de 2011 era consejera de la Comisién Na-
cional de Energia.

Josep Maria Guinart Sold. Licenciado en Derecho por la Universidad
de Barcelona en Ciencias Empresariales por ESADE y en Historia por la
Universdad de Girona. Ha sido alcalde de L’Escala, vicepresidente de la
Diputacion de Girona y diputado nacional en el Congreso de los Diputados.
Desde julio de 2011 era consejero de la Comision Nacional de Energia.

Fernando Torremocha y Garcia-Saenz. Doctor en Derecho por la Uni-
versidad Complutense de Madrid. Fue magistrado del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco y vocal del Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia. Desde marzo de 2008 era vicepresidente de la Comision
Nacional de la Competencia.

Clotilde de la Higuera Gonzéalez. Licenciada en Derecho por la Uni-
versidad de Granada, pertenece la Cuerpo de Abogados del Estado. Como
Abogada del Estado ha desempefiado sus funciones en los Ministerios de
Transportes, Turismo y Comunicaciones, Economia y Hacienda y Justicia.
Actualmente era Abogada del Estado-Jefe en el Ministerio de Economia y
Competitividad.

Maria Ortiz Aguilar. Licenciada en Derecho por la Universidad Com-
plutense, pertenece al Cuerpo Superior de Técnicos Comerciales y Econo-
mistas del Estado. Ha sido subdirectora general de Estudios del Tribunal
de Defensa de la Competencia, subdirectora general de Asuntos Juridicos y
Relaciones Instituciones en la Direccion General de Defensa de la Compe-
tencia y consejera econdmica y comercial en la Representacion espafiola en
la Unién Europea. Actualmente era subdirectora general de Competencia y
Regulacion Econdmica en el Ministerio de Economia y Competitividad.

Benigno Valdés Diaz. Licenciado en Economia por la Universidad de
Oviedo y Doctor en Economia por la Universidad de Hampshire. Ha sido
director general de IMDEA Ciencias Sociales. Actualmente es Catedratico
de Teoria y Politica Econdmica en ICADE y director general de la Funda-
cion SEPI.

Eduardo Garcia Matilla. Licenciado en Imagen por la Facultad de Cien-
cias de la Informacion de la Universidad Complutense de Madrid, pertene-
cié durante veintiin afios a las empresas del Ente Publico RTVE, en la que
fue director de Radio 3 y director adjunto de Radio Cadena. Fue presidente
y consejero delegado de Corporacion Multimedia.

Diego Rodriguez Rodriguez. Doctor en Ciencias Econdmicas por la
Universidad Complutense de Madrid, en la que actualmente es profesor
titular de Universidad en el Departamento de Economia Aplicada II. Ha
realizado numerosos trabajos sobre competitividad, regulacion y compe-
tencia en las telecomunicaciones europeas.
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En fecha 27 de septiembre de 2013, en su primera reunion, el Consejo
de la CNMC acordé nombrar a Beatriz de Guindos como directora de com-
petencia. A pesar de tratarse de una funcionaria con larga experiencia en
organos de defensa de la competencia en Espafia, se criticoO su parentesco
(sobrina) con el Ministro de Economia. Al cabo de un dia de su nombra-
miento, presentd su renuncia. Micaela Arias-Caifiete, hija del actual ministro
de Agricultura, ocupara el puesto que deja vacante Beatriz de Guindos, de
la que ya era su segunda. El nuevo equipo de competencia cuenta ademas
con Jordi Fornells (subdirector de sociedad de la informacidén), Maria Jesus
Mazo (subdirectora de servicios), Isabel Lopez (subdirectora de carteles)
y Carmen Lillo (subdirector de vigilancia). Todos ellos trabajaban ya en la
CNC, donde han desarrollado su carrera profesional.

El BOE del sabado 5 de octubre publicéd la Orden ECC/1796/2013, de
4 de octubre, por la que se determina la fecha de puesta en funcionamiento
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, cuyo articulo

unico dispone que su puesta en funcionamiento «se iniciard el 7 de octubre
de 2013».
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