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RESUMEN

La creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia me-
diante la Ley 3/2013, cuyo objeto es el de garantizar la libre competencia y
regular todos los mercados y sectores productivos de la economfa espafiola
para proteger a los consumidores, requiere de un anélisis detallado desde el
surgimiento de las Autoridades Independientes y el concepto de regulaciény
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la incorporacién de dichas autoridades en el ordenamiento espafiol, haciendo
especial énfasis en las Comisiones Reguladoras de los Servicios de Red. Se
analiza ademads la revisién del modelo comparado y la tendencia de unificar
organismos de igual naturaleza regulatoria o de competencia, as{ como los fa-
llos proferidos por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el
cardcter complementario y el papel que cumple el derecho de la competencia
como red de seguridad.

Palabras clave: regulacién, competencia, integracién, CNMC, supervision.

Notes on the Spanish National Markets
and Competition Commission

ABSTRACT

The establishment of a National Commission of Markets and Competition
Law (CNMC) by statute 3/2013 aims to ensure fair competition and to regulate
all economic activities in the Spanish markets and, by this means, to protect
consumers. In order to understand the Commission'’s nature, this paper exami-
nes the emergence of independent authorities in Spain, as well as the existing
trend to design competition and regulatory bodies under identical standards.
Although the Eu Court of Justices refer to the complementary nature and role
of Competition Law as a safety net, the integration in a single entity like the
CNMC can ensure legal certainty, investment and an appropriate regulatory
framework for Spain.
Keywords: Regulation, competition, integration, CNMC, supervision.

NOTAS PRELIMINARES

Los organismos reguladores en el derecho espafiol se han regulado globalmente
en dos ocasiones, la primera vez mediante la Ley de Economia Sostenible? (en
adelante LES), agrupdndolos dentro de una categoria general atendiendo a los
criterios previstos en la Directiva 2009/140/CE?, en la cual se propugnaba que

2 Ley?2/2011, de 4 de marzo, de Economfa Sostenible. BOE n.° 55, de 05/03/2011.

3 Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2009, por la que se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador co-
miun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/19/CE
relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexién, y la Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas.
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las legislaciones nacionales contaran con una sola clasificacién de organismo
regulador, dotado de independencia tanto del sector ptblico como del sec-
tor privado, con amplios instrumentos para el cumplimiento de las funciones
encomendadas y con mecanismos de control por parte del Legislativo y del
poder judicial®.

La LES integré bajo una tnica categoria las Comisiones de Regulacién exis-
tentes en Espafia y las que en un futuro iban a crearse®, como la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisién Nacional de Energia y la
Comisién Nacional del Sector Postal, cuya caracteristica fundamental era la
de expedir reglas especificas para los sectores liberalizados y estratégicos para
el desarrollo del pafs, siendo su caracteristica fundamental la de que su crea-
cién responde al proceso adelantado por la Comunidad Europea (hoy Unién
Europea) en los afios noventa, y que dio origen al proceso de liberalizacién y
donde se consideré pertinente que la labor se ejerciera por una entidad ajena
ala Administracién y la encargada de la gestién y prestacién de los servicios®.

La particularidad de esta ley es que excluye de la definicién de organis-
mo regulador a la Comisién Nacional de Competencia, al considerar que las
funciones asignadas a esta entidad estdn dedicadas a la labor de promociény
defensa de la Competencia y que su labor de regulacién ex post o de caracter

4 Considerando 13 de la Directiva 2009/140/CE: “Debe reforzarse la independencia de las
autoridades nacionales de reglamentacién para garantizar una aplicacién més efectiva del
marco regulador y para aumentar su autoridad y la previsibilidad de sus decisiones. A tal
efecto, debe disponerse expresamente en el Derecho nacional que, en el ejercicio de sus
cometidos, la autoridad nacional de reglamentacién responsable de la regulacién ex ante
del mercado o de la solucién de litigios entre empresas esté protegida de intervenciones
exteriores o presiones politicas que puedan comprometer su evaluacién independiente
de los asuntos que se le sometan. Tal influencia exterior hace que un érgano legislativo
nacional resulte inadecuado para actuar como autoridad nacional de reglamentacién con
arreglo al marco regulador. A tal efecto, deben establecerse desde el inicio las normas re-
lativas a los motivos de cese del responsable de la autoridad nacional de reglamentacién
a fin de disipar cualquier duda razonable en cuanto a la neutralidad de este organismo y
suimpermeabilidad a factores exteriores. Es importante que las autoridades nacionales de
reglamentacién responsables de la regulacién ex ante del mercado dispongan de su pro-
pio presupuesto, que les permita, en particular, contratar personal cualificado en nimero
suficiente. Para garantizar la transparencia, este presupuesto debe hacerse ptblico anual-
mente”.

5  Antes de la expedicién de la Ley 3/2013, por la que se crea la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, el legislador espafiol habfa creado la Comisién Nacional del
Juego y la Comisién de Regulacién Econémica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales, regulado en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién
Audiovisual; Comisiones o Consejos que nunca fueron creados y por consiguiente nunca
entraron en funcionamiento, ni generaron para la Administracién espafiola algtn tipo de
erogacién que justificara su supresién e incorporacién en el nuevo regulador, y mucho
menos un ahorro, como se indica en la exposicién de motivos de la Ley de Creacién de la
CNMC, al ser entidades inexistentes en el trafico juridico.

6 MuNOz MACHADO (2008).
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sancionador no corresponde a las potestades y atribuciones de un regulador
sectorial; pero, si bien no se tipifica como organismo regulador, porque es la
misma ley la que define qué es un organismo regulador, en determinados aspectos
le eran aplicables algunos de los articulos previstos en la ley, principalmente los
relacionados con la naturaleza juridica y el régimen de funcionamiento de los
organismos, articulo 8 numeral 2, en su integralidad la seccién 3.% dedicada a
los 6rganos de direccién de los organismos reguladores, destacindose la con-
formacién interna del Consejo, la forma de designacién de sus miembros y el
mandato de los mismos, las causales para el cese en el ejercicio de sus funcio-
nes, dando cumplimiento a lo dispuesto en las Directivas Europeas, asi como
las causales de incompatibilidad para el ejercicio del cargo de Comisionado
o Presidente de cada una de las Comisiones y el régimen de transparencia en
cuanto al ejercicio de las funciones encomendadas a cada una de las Comisiones
y los controles previstos por parte del Parlamento y de los jueces”.

I. LA CREACION DE LA COMISION NACIONAL
DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA - CNMC

Precisamente con ocasién de la expedicién de la Ley 3/2013, por la cual se crea
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en adelante CNMC,
la cual es objeto de andlisis en la obra que dirige la profesora de la Universidad
Complutense Matilde Carlén Ruiz, se crea un macrorregulador, la CNMC, la
segunda y tal vez la méas transcendental de las reformas realizadas a este tipo
de organismos, ya que se ha tratado de la incorporacion en una sola entidad de dos
culturas tan diversas en sus origenes, objetivos ¢ instrumentos como lo son la regulacién y el
derecho de la competencia®.

La obra describe con exactitud cuél era el régimen dispuesto hasta el mo-
mento, sus diferencias con el actual y fundamentalmente la extrafia combinacién
que se ha hecho de tales érganos reguladores con los que aplican el derecho
de la competencia, mezcla sorprendente sin duda y que implica novedades
de calado importante que afectard a las empresas y organizaciones en sus
estrategias juridicas, y que sin duda se constituye en un modelo tinico en el
contexto internacional ante la integracién de las formas de regulacién: la ex
ante y ex post, en un solo organismo?, dotado de una estructura interna bastante
peculiar, sin dejar de lado la transferencia de funciones de caracter regulatorio,
que habfan sido reconocidas en las Directivas Europeas a organismos regula-
dores a la Administracién General del Estado, menoscabando de esta manera

7 VIRGALA FORURIA (2012, pp. 61-115).
8  Véase a ORTIZ LAVERDE (2014).
9  CARLON RuIz (2014, pp. 37-80).
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la labor propia encomendada al regulador sectorial y la independencia para
el ejercicio de las funciones, principalmente en los sectores de telecomunica-
ciones'’y de energia'', aspectos que fueron cuestionados en su momento por
la Comisién Europea y que en la actualidad son objeto de estudio por parte
del Tribunal Supremo Espafiol, producto del recursos interpuesto por parte
de los antiguos comisionados integrantes de las extintas comisiones, lo cual
ha derivado en que el alto Tribunal haya elevado ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea una cuestién prejudicial, con el fin de que se indique si
la integracién realizada por parte del Gobierno y el Legislador espafiol en un
solo 6rgano regulador es compatible con las directrices de la Unién Europea
en materia de regulacién y competencia, principalmente en aspectos tales
como su independencia, su capacidad y competencia técnica, que pudieron
verse menoscabadas en la integracién'?.

La posibilidad de contar con un sola entidad que agrupara tanto las fun-
ciones de competencia como las de regulacién surge como producto de la
contienda electoral donde fue elegido el Partido Popular'3, cuando surgieron
nuevos aires de reforma de los organismos reguladores y la posibilidad de
contar con una regulacién eficiente y adecuada a las realidades del mercado,
buscando la reduccién de los costes administrativos que este tipo de entidades
generan; la clasificacién y reordenacién de sus competencias, la necesidad de
contar con un organismo simplificado y de poder garantizar su profesionali-
dad, neutralidad e independencia'#, aspectos que se destacan en la exposicién
de motivos de la ley.

10 CARLON Ruiz (2014, pp. 299-364).

11 BACIGALUPO SAGGESE (2014, pp. 369-406).

12 elEconomista.es. El Supremo lleva a Europa la creacién de la CNMC: duda de su independencia. Disponible
en: http://www.eleconomista.es/economia/noticias/6891505/07/15/El-Supremo-lleva-a-Eu-
ropa-la-creacion-de-la-CNMC-al-dudar-de-su-independencia.html. En linea. En igual sentido.
MuroOz, RAMON. El Supremo cuestiona la legalidad de la CNMC y pide opinién a la UE. Disponible
en: http://economia.elpais.com/economia/2015/07/22/actualidad/1437562895_956039.
html

13 Plan del Gobierno del Partido Popular, “Lo que Espaiia Necesita”, en su apartado dedicado a un
“4.5 nuevo sector ptiblico”. Disponible en http://www.pp.es/actualidad-noticia/programa-
electoral-pp_5741.html A su vez, se ha presentado un extenso documento con numerosos
Anejos, titulado “Reforma de las Administraciones Publicas”, fruto de una Comisién (CORA)
formada por un nutrido grupo de cualificados miembros del sector ptblico. Como todos
los informes internos, tiene la virtud doble de la reflexién y la cercania, mas, al mismo
tiempo, su cardcter endégeno implica siempre objetivos propios que suponen poner el
acento en unos puntos y olvidar otros. Més ttil, quizas inclusive partiendo de un anélisis
como el realizado por estos importantes funcionarios, serfa luego que existiera una "Royal
Commission" que, exbgenamente y desde luego con tiempo, pudiera realizar un anélisis mas
integral.

Disponible en: http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/reforma_aapp/INFORME-LIBRO/
INFORME % 20LIBRO.PDF (Consultado 20/01/2014).
14  OGLETHORPE (2014, pp. 30-33).
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II. LA DELIMITACION DE LOS CONCEPTOS
DE REGULACION Y COMPETENCIA EN UNA SOLA
AUTORIDAD. REVISION DEL MODELO COMPARADO

La CNMC y la relacién existente entre la regulacién y la competencia, como
culturas juridicas diferentes y con dmbitos de actuacién distintos, que han si-
do integrados en una sola entidad, son objeto de estudio por los autores de la
obra, destacdndose el capitulo del profesor Tomds de la Quadra, quien revisa
de forma exhaustiva'’ la figura del 6rgano regulador en la Unién Europea vy si
los parametros establecidos en la legislacién europea no fueron transgredidos
con la creacién del superregulador.

Aparece asi, como primer problema a resolver, la delimitacién de ambos
conceptos en el plano juridico, partiendo de que se trata de la instituciona-
lizacién de técnicas econémicas que han tenido un notable impacto en la
legislacién europea. Y que luego, una vez desarrollada en el 4mbito comuni-
tario o europeo, se trasladaron a los distintos Estados miembros. Por tanto, es
resueltamente en Europa donde habriamos de buscar la mejor definicién de
ambas técnicas y conceptos.

Ello se hace examinando las normas que implantaron estos conceptos y
técnicas en la propia Unién Europea. Luego, asimismo, y quizds por ser un
imperativo impuesto por la propia Exposicién de Motivos de la ley de creacién
de Ia CNMC, se estudia el modelo aleman y el holandés.

En cuanto al modelo alemdan, hay que advertir que no es coincidente con el
espafol, pese a las manifestaciones que se han realizado gubernamentalmente.
Porque si bien integra algunos sectores econémicos basados en economias de
red (Bundesnetzagentur), lo cierto es que la Autoridad de Competencia (Bundes-
kartellamt) contintia como érgano completamente separado y en linea con su
técnica tradicional. En modo alguno se mezclan regulacién y competencia,
por lo que los ingentes problemas que aqui se dan, carecen de la mds minima
referencia en el modelo germanico'®. Conviene insistir, ya que, mas o menos
de contrabando, esta es la tesis que se estd intentado expandir y que, simple-
mente, no es cierta.

En cuanto al modelo holandés, la obra cuenta con el estudio profesor
Jansen, de Utrecht University!”, que sigue siendo una incégnita. Y lo es, por

15  DE LA QUADRA SALCEDO (2014, pp. 81-140).

16 Respuesta del catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos 111 de Ma-
drid, Tom4s de la Quadra-Salcedo, sobre la concentracién de organismos supervisores en la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, extraida de la entrevista realizada
el 12 de septiembre de 2012, en el campus de Getafe de la UC3M. Disponible en: http://
fideca.wordpress.com/tag/organismos-reguladores/ Consultado 20/10/2012.

17 JANSEN (2014, pp. 143-181).0p. cit., pp.peos y conceptuales...obo.legar a un escenario de
intrerractorios s por parte de las extintas comisionesado, estto p
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cuanto no ha acabado su transicién. Est4 en pleno proceso. De ahi que intentar
que sirva de paralelo a nuestro recién creado organismo, cuando ni siquiera
ha acabado de completarse, es, como poco, un tanto aventurado. No puede
ofrecer experiencia ni datos que sirvan de apoyo para la defensa de que efec-
tivamente nos encontramos ante una institucién exportable, y de hecho, falta
tiempo todavia para que sea una realidad. Solo entonces podria intentarse la
comparacién, y debe tenerse presente que la realidad institucional de Holanda
no puede tomarse como referente para la creacién de una nueva institucién.

Lo que llama la atencién es que en todos estos casos se ha dispuesto de un
amplio periodo, afios desde luego, para ir realizando esta transicién. Asombra
que, por el contrario, en nuestro caso no se ha dado periodo alguno, sino que
de forma acelerada se ha procurado que se realice una dréstica ruptura, sin
un deslizamiento suave que permita ir adoptando paulatinamente la cultura
juridica propia de los organismos que se fusionan, anticipando los problemas
mediante modelos y previsiones que permiten anticipar soluciones.

La improvisacién, desde luego, ha formado parte de la creacién de este
organismo en Espafia, y a juicio de muchos observadores, no ha sido ajena tam-
bién la idea de dar una respuesta politica a los nombramientos que el anterior
Gobierno habfa realizado en el Gltimo momento. Pero debemos advertir que el
vaivén de las instituciones es el peor remedio que se puede aplicar para garan-
tizar su estabilidad, parte esencial de su independencia. Volveremos sobre ello.

Naturalmente, el grueso del examen se realiza sobre el derecho espafiol,
siempre teniendo en mente tanto las aportaciones examinadas fordneas y
europeas, como el interrogante, casi atormentado, de si es posible y factible
aunar en un solo organismo ambas técnicas, regulacién y competencia, con
sus respectivos derechos —se ha impuesto hablar de derecho de la regulacién
y de derecho de la competencia—y obtener resultados plausibles para los mer-
cados y, sobre todo, para los usuarios, clientes de las empresas sometidas a la
aplicacién de tales derechos.

El objeto principal de la obra es precisar en cada uno de los capitulos que la
conforman en qué consisten una y otra, competencia y regulacién. Se estudia
asi su origen, evolucién y desarrollo. Y para hacerlo, ademés de examinar las
diferentes teorfas sobre tales conceptos, dado que el desafio que tenemos en este
trabajo consiste principalmente en calificar lo que la ley ha realizado creando
esta CNMC, se adopta inicialmente una posicién subjetiva. Esto es, se examinan
los antecedentes que constituyen el origen remoto de esta nueva Autoridad.

1. LAS COMISIONES DE REGULACION Y LA AUTORIDAD
DE COMPETENCIA

De un lado, y como producto de las exigencias europeas de crear Autoridades
encargadas de establecer los mecanismos y criterios para la consolidacién de
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la competencia y la liberalizacién en los mercados, atendiendo que no puede
existir mercado sin regulacién, tales Autoridades, a las cuales se les denominé
Autoridades Nacionales de Regulacién (ANR), lograron asentarse como organis-
mos reguladores uni-sectoriales en mercados estratégicos antes pertenecientes,
como monopolios, al sector ptblico.

Estos mercados, principalmente organizados en economias de red, fueron
fundamentalmente los mercados de las telecomunicaciones, la energfa y el sector
postal (este Gltimo con una experiencia no muy relevante en Espafia, desde la
perspectiva de la desregulacién). Tales mercados estaban caracterizados por
el ejercicio de una actividad de cardcter administrativo, ejercida de manera
continuada, dirigida a unos sujetos especificos. A diferencia de la tradicional
actividad administrativa, aparece la regulacién sobre tales sectores como una
actividad en que se suma la gestién, la ejecucién, la programacién y planifi-
cacién, pero permitiendo actividad empresarial asi orientada. Estos mercados
son controlados en funcién de las obligaciones concretas que les hayan sido
impuestas en razén a las particularidades del sector y con amplio margen de
discrecionalidad'® técnica y econémica, en atencién a que la evolucién de los
mercados, generalmente por cuestiones tecnolégicas, exige que las diversas
probleméticas que se originen sean resueltas en funcién de la consecucién
del interés general, imponiendo dichas obligaciones y medidas, generales o
especificas, pero que siempre respondan a la consecucién del mismo.

Del otro lado de esta fusién legal, aparece el 6rgano encargado de definir
y concretar el derecho de la competencia. Primero fue el conocido Tribunal
de Defensa de la Competencia, realmente operante a partir de la Ley 16/1989,
ya que la anterior legislacién de 1963 de Represién de Practicas Restrictivas
de la Competencia... no reprimié nada (no produjo ni un solo expediente
sancionador, salvo uno de archivo de actuaciones). Pero siguiendo el impulso
generado por la entrada en la entonces Comunidad Econémica Europea, el
nuevo Tribunal de Defensa de la Competencia dio un fuerte respaldo a la apli-
cacién de este derecho, tanto en lo que hace al derecho sancionador como a
la promocién de la competencia, vy, al final de su existencia, también obtuvo
éxitos notables en la aplicacién de la politica y el derecho de las concentra-
ciones econémicas.

Tras su transformacién en 2007 en la Comisién Nacional de Competencia
(CNC), su presencia en los mercados como un actor administrativo esencial no
solo cobré importancia creciente en el ambito local, sino el reconocimiento a
su labor en el 4mbito europeo.

Y asi nos encontramos que ahora se trata de resolver el desafio que supone
la fusién legal de unas Autoridades con otras. Y obviamente, de ofrecer resul-
tados criticos, alternativas y, ocasionalmente, propuestas de mejora.

18  FERNANDEZ RODRIGUEZ (2012, pp. 141-170).
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La creacién de la CNMC responde a la consecucién, teérica, de dos objetivos
fundamentales, a saber: a) la clarificacién de las competencias existentes con el
fin de evitar solapamientos y procedimientos contradictorios, y la reduccién
del nimero de organismos reguladores, lo que redundarfa en la simplificacién
de su estructura y del funcionamiento de esta nueva entidad, y b) el aumento
de la profesionalidad, la neutralidad e independencia de sus miembros'”.

El origen de la Comisién que es analizada en la obra dirigida por parte de la
profesora Carlén Ruiz, y que cuenta con la participacién de importantes cate-
draticos y profesores de diversas universidad espafiolas, recoge el proceso que
se empezd a gestar a lo largo del afio 2011, en paralelo a la propuesta presen-
tada por parte el Presidente del Gobierno actual en su discurso de investidura
el mes de diciembre de dicho afo?’. Ya allf propuso la revisién institucional de
los organismos reguladores con el fin de reorganizar las funciones atribuidas
en las diversas leyes de creacién de las Agencias. Inevitablemente, quizés por
extensién del concepto de Agencia Independiente (aunque paradéjicamente
jamds reguladas por la ley homénima), se abordaba también, como si de un
mismo tipo de ente se tratase, a la CNC.

Los criterios a revisar y la elaboracién de un nuevo modelo regulatorio
dirigido a la creacién de una nueva entidad se concretaron en dos Informes
iniciales presentados en los meses de enero y febrero de 2012 por la propia
Administracién y por una importante consultora de negocios; la Universidad,
quizds como le sucede Gltimamente, no fue llamada a colaborar, siendo asf que
habfa numerosos académicos realmente expertos en regulacién y en compe-
tencia, en el campo del derecho, de la economia y de la técnica.

El primer Informe fue elaborado por el Ministerio de la Presidencia y pre-
sentado en el Consejo de Ministros de 20 de enero 2012, denominado "In-
forme sobre la Situacién Actual de los Organismos Reguladores y su Posible
Reforma™!; y el segundo Informe, preparado por PricewaterhouseCoopers
Asesores de Negocios, S.L. (PwC) para Telefénica, se denominaba “Modelo

19 Consejo de Ministros de 20 de enero de 2012. Disponible en: http://www.lamoncloa.gob.
es/ConsejodeMinistros/Enlaces/2402 12-enlacesupervisores.htm

20 ORTIZ LAVERDE (2014, pp. 356 ss.). Quien realiza un anélisis del proceso de formacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, precisando los alcances de
la forma, la justificacién de la misma y el anélisis comparativo respecto de los modelos
tenidos en cuenta tanto por el Gobierno para la creacién del nuevo ente. Se destacan en
este capitulo los diversos informes elaborados por parte de las extintas Comisiones, en
los que se pone de manifiesto la escasa justificacién de la reforma, el impacto que tendrfa
para el mercado en general y cudles podrian ser esas férmulas alternativas para contar con
reguladores més fuerte y que las relaciones de cooperacién y coordinacién entre estos
organismos con la Comisién de Competencia se consolidaran para evitar pronunciamien-
tos contradictorios, sin llegar a un escenario de integracién que fue el que finalmente se
aprobé.

21  ORTIZ LAVERDE (2014, pp. 378 ss.).
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organizativo de las autoridades nacionales de regulacién y competencia en
Espafia”??; informes que se complementan ampliamente.

En efecto, el primero de los Informes presenta de manera genérica los
aspectos generales de los organismos reguladores, su régimen tanto de ads-
cripcién como presupuestario, las tendencias en el derecho comparado y un
listado de conclusiones. De las mismas se infiere que es indispensable la re-
forma en el sector ptblico y particularmente de los organismos reguladores,
debido al incremento en la creacién de este tipo de entidades en los tltimos
afios en Espafia. Se entiende que estos deben orientar su actuacién bajo cri-
terios de eficiencia, lo que conduce a la reduccién del nimero de organismos
existentes, la simplificacién en su estructura, mejorando su funcionamiento, y
aumentando la profesionalidad, neutralidad e independencia de sus miembros,
y evitando decisiones contradictorias o duplicidades innecesarias al momento
de analizar o sancionar una conducta, por un organismo regulador o por la
Autoridad de Competencia.

En realidad, no se precisa en el contenido de este informe la razén por la
cual se opta por la reduccién del ndmero de entidades. Pero se deduce que es
la posible desregulacién de ciertos mercados en particular, haciendo desapare-
cer a la Agencia Reguladora correspondiente, lo que esta detras de tal eclipse
parcial de estos organismos. El Informe insiste en que de ello puede derivar
un aumento de la inversién, que a su vez trae como consecuencia inmediata
la activacién de la actividad econémica y del empleo, reduciendo los indices
de paro y reactivando el ciclo econémico.

El segundo Informe coincidia practicamente en las mismas recomendaciones
y precisaba los modelos de referencia: la Autoridad Federal de Redes Alemana
y Autoridad de los Mercados y Competencia de Holanda, para la construccién
del nuevo modelo espafiol.

Estos documentos son la génesis de diversos anteproyectos de ley, que ya
dieron lugar a algtin debate, antes de ser presentado en las Cortes el Proyecto
por el cual se pretendia crear una sola entidad encargada de desempefiar tanto
las funciones de competencia como de regulacién.

Luego se fueron sumando los diversos informes remitidos por los organismos
reguladores (Comisién del Mercado de Telecomunicaciones, Comisién Nacional
de la Energfa y Comisién Nacional del Sector Postal), Comisién Nacional de
Competencia y del Consejo de Estado, culminando todo el proceso con la pro-
mulgacién de la Ley 3/2013 de 5 de junio, resultado de un arduo proceso legisla-
tivo, donde fue obligatoria la adopcién de mecanismos en los que se garantizara
la independencia de la Comisién, atendiendo a las observaciones realizadas por
la Comisién Europea sobre la reforma, y ordenando asf el traspaso en su totalidad

22 PricewaterhouseCoopers Asesores de Negocios, S.L. (PwC). Modelo organizativo de las
autoridades nacionales de regulacién y competencia en Espafia Telefénica Espafia Madrid,
14 de febrero de 2012.
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de las funciones y atribuciones que detentaban los organismos fusionados, salvo
aquellas funciones que a juicio del Ejecutivo eran de caricter administrativo y
que deberfan ser asumidas o reasumidas por los Ministerios. Como se ve, se dan
cita ya desde el principio los argumentos para un enérgico debate.

Para examinarlos criticamente resulta necesario efectuar una revisién del
modelo comparado desde dos perspectivas.

La primera, referida al origen de las Autoridades Independientes —con sus
caracteristicas y elementos diferenciadores respecto a las demas autoridades
administrativas del Estado—, hace necesario conocer la experiencia en Es-
tados Unidos. Ah{ habré que examinar tanto el concepto de regulacién —el
cual dista profundamente de otros métodos de intervencién, con caracteres
propios, instrumentos y potestades que se orientan a la imposicién de obliga-
ciones amparadas en un amplio margen de discrecionalidad y cuyo objetivo
fundamental es garantizar la defensa y proteccién del interés general— como
el concepto de Autoridades Independientes —cuya definicién gravita sobre la
independencia de sus miembros para el ejercicio de sus funciones, ajenos a los
intereses gubernamentales y de los agentes, poniendo en valor su especialidad
técnica y las potestades atribuidas para disciplinar y ordenar el mercado—. La
suma de ambas reflexiones lleva a afirmar que se diferencia la regulacién por
Agencias de la reglamentacién y organizacién tradicional con la que las Ad-
ministraciones actuaban en los distintos sectores econémicos.

Y una segunda perspectiva, revisando los modelos internacionales donde
se han integrado en una sola entidad; sabemos que se ha realizado, bien inte-
grando a todos los reguladores de las industrias de red en un solo organismo,
o bien realizando la unificacién en una sola entidad que ejerce tanto las fun-
ciones de regulacién como las de competencia. Y se examina la argumenta-
cién y el debate generado en torno a tales fusiones, precisandose que si bien
la integracién puede derivar en una disminucién de la captura del regulador y
en ahorros en costes, y aportar la conveniencia de compartir criterios y me-
todologfas similares, hay que analizar si existen pruebas que permitan afirmar
que las unificaciones o integraciones realizadas a la fecha han disminuido la
captura o secuestro del regulador o logrado la reduccién de costes efectiva-
mente. Por ejemplo, en cuanto al ahorro de costes, no tiene sentido alguno
afirmar que se reduce un determinado monto de retribuciones computando
entre ellas... las de personal correspondiente a Comisiones que no se habfan
creado (p. ej., el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales).

La justificacién esgrimida para la configuracién del nuevo modelo solo
aludié a la reduccién del nimero de integrantes en sus 6rganos de gobierno,
no en las demés dependencias o direcciones de la entidad. Y por otro lado, la
existencia de criterios homogéneos?? en los mercados regulados tiene que ser

23 DELGADO, JuaN; GARCiA CoBOS, JuLlo y GARCiA DiaZ, ANTON. La reforma de los Organis-
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real y efectiva (no meramente teérica) si se quieren fusionar sus Autoridades
Reguladoras, lo cual se puede predicar en aquellos supuestos en los que existe
una relacién directa entre ellos, por ejemplo, el mercado de las telecomuni-
caciones con el mercado audiovisual, pero no con el mercado ferroviario o
aeroportuario.

Nos encontramos en presencia de mercados que pueden tener como elemento
comtn unos mismos criterios organizativos, pero que no pueden trasladarse
a las particularidades propias de cada sector. En efecto, cada sector concreto,
atendiendo a sus propios rasgos, determina su configuracién y los criterios
para asegurar la competencia efectiva en é12*.

Esta fue la razén para que se escogiese la creacién de organismos uni-
sectoriales, cuya finalidad es, resueltamente, ejercer sus funciones dentro de
un mercado concreto (entrada al mercado; acceso a redes; obligaciones de
servicio publico y garantia de derechos), atendiendo siempre a la necesidad
y conveniencia de las mismas para el sector? para garantizar la competencia
y la realizacién del resto de los bienes ptiblicos?®.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, sin dudarlo, se
constituye en un modelo Gnico en el entorno europeo?”.

La creacién de una entidad de esta envergadura en Espafia solo puede derivar
en un aumento en la inestabilidad regulatoria y de inseguridad en los mercados,
sumado a la primacfa que puede darse del derecho de la competencia sobre la
regulacién, en el momento de la resolucién de los asuntos dentro de la misma.

La incorporacién en una misma entidad de un solo tipo de procedimiento
administrativo, en este caso concreto de caracter sancionador caracteristico
del derecho de la competencia, donde se exige una clara separacién de las
funciones de instruccién y decisién, no puede replicarse ni aplicarse respecto
de asuntos que son conocidos por parte de los organismos reguladores, donde
la inmediatez, la complementariedad, la dindmica del mercado y la constante
evolucién de los mercados son sus verdaderas leyes no escritas. Es un grave

mos de Regulacién (I): Los limites a la integracion. Disponible en: http://www.fedeablogs.net/
economia/?p=18939 Consultado el 5/05/2014.

24 BETANCOR RODRIGUEZ (2010).

25 BETANCOR RODRIGUEZ (2010, p. 375).

26 DE LA QUADRA SALCEDO (2014, p. 94).

27 CosTAS, ANTON. Una fusién explosiva. El Pais. Disponible en: http://economia.elpais.com/
economia/2013/03/01/actualidad/1362144382_919892.html Sobre este aspecto, el Presi-
dente de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en su comparecencia
ante el Congreso de los Diputados, alude a que la férmula que incorpora la CNMC es tnica,
de allf el interés de otros reguladores, principalmente la Autoridad holandesa que inspira
este modelo, lo cual se configura en un contrasentido. Sesién n.° 52 del Congreso de los
Diputados, José Marfa Marin Quemada ha comparecido hoy, 13 de mayo de 2014, en la
Comisién de Economia y Competitividad del Congreso de los Diputados.
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error. Se exige un procedimiento nuevo para los casos de regulacién. Algin
dfa tendrd que conseguirse.

La integracién de todas las Agencias puede derivar, como producto de la
homogeneizacién en cuanto a criterios y metodologias de actuacién por parte
del nuevo regulador?®, una disminucién en la efectividad de la misma regula-
cién en cada uno de los sectores.

Resulta evidente la conveniencia y las aportaciones que supondrfa de haber
revisado realmente y en profundidad, incluso con préctica in situ, otros modelos
comparados, donde la convergencia en sectores afines en una misma entidad
ha sido la tendencia generalizada en el resto de Europa, teniendo como refe-
rente el modelo anglosajén.

De esta manera se podria garantizar la seguridad juridica y las inversio-
nes, finalidades previstas en la Ley de Creacién de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia®’, cuyo disefio institucional no garantiza la
consecucién de dichos objetivos. Més atin, puede acrecentar la inseguridad
juridica, por la incertidumbre respecto a las decisiones de la CNMC y el desco-
nocimiento de la tendencia regulatoria a seguir, la cual responde a un modelo
en construccién, con un sinniimero de zonas grises y con unos altos costos.

El segundo aspecto a debatir es lo correspondiente al aumento de la pro-
fesionalidad, independencia y neutralidad.

Fueron mtiltiples los foros de debate doctrinal de los autores, critica de la
opinién ptblica, coincidente en designar como un mal la penetracién politica
de entidades que tendrian que disponer de independencia, a su vez basada en
el prestigio que finalmente habrfa de reposar en el apoyo técnico que tendrian
sus miembros.

Las denominadas “Agencias Independientes”, tal como se configuran en el
derecho europeo, quieren, sobre el papel, teéricamente, responder precisamen-
te a lo que se vino en denominar el “Estado Neutral”*°. Esto es, se desgajarfan
ciertas parcelas de la Administracién Pdblica en sectores sensibles, entendiendo
por tales aquellos que tienen un cardcter estructural por ser indispensables,
exigir una alta calidad en la prestacién basada en criterios puramente técni-
cos, constituirse en fuente de seguridad juridica para los inversores y exigir

28 DELGADO, GARCIA COBOS y GARCIA DIAZ. La reforma, cit., p. 2.

29 Exposicién de Motivos de la Ley de Creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia: “A la hora de plantear la revisién del sistema, el primer elemento que
ha de tomarse en consideracién es algo que debe caracterizar, no ya a cualquier mercado,
sino a todos los sectores de la actividad econémica: la seguridad juridica y la confianza
institucional. Estas se consiguen con unas normas claras, una arquitectura institucional seria
y unos criterios de actuacién conocidos y predecibles por todos los agentes econémicos.
Cuanto mayor sea la proliferacién de organismos con facultades de supervisién sobre la
misma actividad, més intenso sera el riesgo de encontrar duplicidades innecesarias en el
control de cada operador y decisiones contradictorias en la misma materia”.

30 SALA ARQUER (1984, pp. 401-422).
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una alta motivacién y justificacién en sus decisiones, especialmente cuando
vienen a regular un sector.

Ciertamente estas "Agencias” pueden disponer de poder de regulacién, o
por el contrario, actuar ex post facto caso por caso. Este dltimo es, exactamente,
el supuesto de la Autoridad de Competencia, que en todas sus versiones ha ve-
nido actuando, solamente, como decisor y ejecutor, mediante el ejercicio de la
potestad sancionadora, de los problemas y asuntos que se le presentaban. Pero
lo que no tenfa era un poder reglamentario genérico cuya misién fuera organizar
y orientar un determinado sector. Precisamente, la Autoridad de Competencia
actda después de que una conducta haya tenido lugar, en su labor més tipica,
cual es la lucha contra los carteles y los abusos de posicién dominante; si bien
es cierto que en el 4mbito de las concentraciones econémicas sf tiene que ac-
tuar no solamente de presente sino mirando también al futuro, al autorizar o
no una operacién de fusién empresarial. Pero asimismo, actda incluso en este
supuesto caso por caso, no estableciendo una linea general que monitorice a
un sector econémico. Luego distinguiremos este aspecto de las “Guias”" y de-
maés ambitos de actuacién de derecho indicativo o suave, claramente distinto
también del poder regulador. Né6tese que en la denominada Ley de Economf{a
Sostenible, la CNC apenas tuvo que aceptar algunas y matizadas aplicaciones
de la misma, mientras que por el contrario, las Autoridades de Regulacién
tipicas entraban de lleno en el objetivo de esta dltima ley?'.

IV. LAS PARTICULARIDADES DE LAS AUTORIDADES
REGULADORAS

Por su lado, las “Autoridades Reguladoras”, exactamente apartadas, se supone
en teorfa, de toda intromisién politica para asf poder realizar su neutral labor
al servicio del interés general definido en la norma concreta, cuentan resuel-
tamente con este poder regulador, potestad nueva y diferente de las tradicio-
nales que venian siendo utilizadas por la Administracién Pdblica tradicional.

La regulacién, idea procedente claramente del derecho norteamericano y
precisamente de sus Agencias Independientes —hasta el punto de que el deno-
minado derecho administrativo norteamericano es basicamente el derecho de
estas Agencias— es un poder diferente del que estamos habituados. Consiste
en la posibilidad de encargar a un érgano neutral, de caracter técnico, toda la
gestién legal —normativa—y ejecutiva y cuasijudicial de un sector econémico o
técnico. Y hacerlo ademds mediante una monitorizacién permanente de dicho
sector, atendiendo a técnicas de caracter fundamentalmente econémico, con
justificacién en la consecucién del interés general que debe presidir exacta y

31 LAGUNA DE PAZ (2015, pp. 267-296).
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resueltamente la organizacién del mercado en que dicho sector opera. Suma
pues a la tradicional potestad reglamentaria —realmente ejercida a través de
derecho indicativo normalmente, aunque hay incursiones en una genuina po-
testad reglamentaria al uso habitual— técnicas de ejecucién, con posibilidades
suasorias de conductas contrarias, al encomendérsele también la potestad
sancionadora, incluyendo la resolucién de conflictos entre los operadores e
inclusive, como vamos a ver, un inédito (por ahora) poder de genuino arbitraje.
Todo lo cual lleva a que en el ejercicio de las normas de regulacién que ella
misma crea —y que crea por pura legitimidad técnica muy lejanamente apoya-
da en un reconocimiento democréatico— disponga de un poder discrecional®
que supera los criterios y exdmenes al uso tradicionales para controlar la dis-
crecionalidad. Se trata no solo ya de la consabida discrecionalidad técnica,
sino de que, superando este criterio al basarse en el dominio de la técnica,
no queda vinculada exactamente por sus propios actos en lo que a la regula-
cién se refiere, pudiendo cambiar de criterio si asf lo puede justificar con una
seria motivacién. Y es que si el mercado cambia —por razones tecnolégicas,
empresariales, macro y microeconémicas, o por el propio marco legal, sea
nacional o comunitario—, el poder regulador cambia asimismo y evoluciona a
velocidad inmensa, para ajustarse al cambio e incluso anticiparse a él, cuando
no provocarlo directamente.

No hay pardmetros juridicos facilmente predicables de este poder regulador
si se insiste en someterlo a los criterios habituales y tradicionales.

Y mayor prueba atin se encuentra en la dificil tarea asignada a los jueces en
casos como los que tengan que resolver en el ejercicio de su, supuestamente
plena, potestad de control sobre el poder regulador.

Porque sucede que el juez deberia disponer en tales casos de conocimientos
técnicos que al menos le permitieran entender las pruebas periciales que pro-
ceden de tales Autoridades reguladoras o que se presenten para combatir tales
decisiones y resoluciones. Pero es tal la diferencia técnica y de conocimiento
econémico altamente sofisticado, que ademds se mueve en un entorno pura-
mente discrecional, que el resultado es el de una clara asimetria entre el juez y
la Autoridad. Tendria a su vez que regularse un equipo de apoyo permanente a
jueces especializados si se quisiera minimamente fiscalizar en cuanto al fondo
a tal Autoridad. Podemos comprobar cémo, en la jurisprudencia, a empezar
por la de los tribunales comunitarios, se llega a hablar sin pudor alguno de
la "deferencia” que hay que tener con la Comisién Europea en estos temas (y
ceteris paribus aplicables aqui en Espafia a nuestros tribunales). Asi se dice exac-
tamente en las sentencias europeas que constituyen por esta razén la dltima
parte de la tesis doctoral. Esa "deferencia” es la irremisible expresién de la im-
potencia de controlar a quien, por razones de informacién asimétrica, dispone

32 FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS RAMON. Sobre los limites constitucionales, cit., p. 147.
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de un conjunto de conocimientos dificilmente fiscalizables, y que resultan ser
exactamente el nicleo duro de su gestién cotidiana. Esto es, que no se trata
de que en algtin supuesto exista un aspecto que haya que resolver apelando a
un criterio técnico, sino que es toda la actividad continuada, cotidiana, la que
permanentemente esté utilizando este lenguaje técnico, totalmente cambiante
adem4s, mudable segtin circunstancias tecnolégicas y econémicas y que para
servir al interés general vinculado al sector tiene que mudar y cambiar a su
vez de manera continua.

De ahi que haya que hablar, ciertamente, de regulacién como una potestad
que se disuelve en un conjunto de técnicas, que en su mayor parte solamente son
fiscalizables en ambitos puramente formales. El control de la discrecionalidad
en el ejercicio de este poder es todo un nuevo desafio a las nuevas generacio-
nes de juristas. Por ahora los avances son fundamentalmente de orden formal,
tales como establecer limites en funcién del fin —pero siempre que aparezca
ese fin ya se eclipsan los poderes judiciales en cuanto al control del fondo—,
la exigencia de Memorias e Informes que puedan, luego, ser examinados con
calma por equipos técnicos al servicio de quienes puedan y deban ejercer ese
poder de control, y asf sucesivamente.

Nos topamos pues con un tipo de normas que rigen “ex ante” un determinado
sector, para asi poder orientarlo, dirigirlo a distancia, en muchas ocasiones con
decisiones fulminantes y por tanto inapelables en la practica y que, al final,
pretenden servir a un interés general pero concretado a un sector dificilmente
intercambiable con otro distinto.

En la regulacién, pues, cobra importancia absoluta la formacién, experiencia
y prestigio que tenga cada uno de los miembros del 6rgano.

Quizds una técnica como la CReSAP portuguesa sirva a estos efectos y por
eso la relatamos®?. Se trata de una imposicién de la “troika” comunitaria, es-
tablecida en el Memorandum de Entendimiento celebrado con ocasién de la
intervencién de Portugal para otorgarle el rescate financiero que sus cuentas
exigian, so pena de quiebra del Estado luso.

La técnica consiste en utilizar transparencia, publicidad y técnica como
principios rectores de la contratacién de personal cualificado alli donde se
necesite. Muy resumidamente, el procedimiento consiste en realizar una con-
vocatoria ptblica para cualquier puesto técnico —en el caso de la CNMC podria
alcanzar a los propios consejeros—, pudiendo presentarse a esa llamada de la
Administracién cualquier interesado que se considere capacitado para desempe-
fiar tal cargo. Previamente, debe admitir que todo candidato a cualquier puesto
que entre a concursar concede de antemano que todo su proceso sea ptiblico
y todos los resultados se publiquen informaticamente en la red, de manera
que cualquier observador, competidor o analista, a un golpe de teclado en su

33 SORIANO GARCIA (2013, pp. 36-52).
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ordenador, tenga acceso a todo el procedimiento y a todos los datos, inclui-
do en su caso las calificaciones negativas que pueda sufrir (con lo cual puede
volverse en su contra todo el proceso, ya que alguien ptblicamente reprobado
puede encontrar luego dificultades para encontrar un trabajo equivalente). Y
la Agencia de Proteccién de Datos portuguesa ha admitido plenamente que
si el interesado acepta previamente que tales datos sean publicados, no hay
obsticulo alguno para que efectivamente sean conocidos y permanezcan en
la red a disposicién de todos. Por supuesto si se opone a esta exigencia, sim-
plemente no entra en el proceso de seleccién.

El sistema funciona razonablemente bien y ha permitido neutralizar técnica-
mente a la Politica, respecto de un notable nimero de puestos de responsabilidad.

Desde luego, nada que ver con el nombramiento que se hace en nuestro
pais en practicamente ningin sector, y desde luego, no en la CNMC.

En nuestro caso se ha dado algtin paso de avance, pero sin duda es un
examen politico, hecho por politicos, omniscientes por tanto, por decirlo
de forma eufemistica. Porque el nombramiento lo hace el Gobierno, como
siempre usando el latiguillo habitual de “personas de reconocido prestigio”...
Presentan su curriculum al Congreso (Comisién que corresponda) y por mayo-
ria absoluta se les vota; cabe el veto, pero realizado por tres quintas partes de
los miembros del Congreso. Con ello, la presentacién es politica y el examen
es politico. Lo que garantiza exacta y resueltamente es que se ha elegido a
un buen... politico, quien razonara politicamente y su conducta serd politica
sabiendo a qué partido politico se debe. Exacta y diametralmente opuesto a
lo que se pretende en un "Estado Neutral"3*.

Para examinar y ofrecer un juicio critico sobre el modelo CNMC es necesario
examinar sus origenes, ver los antecedentes. Sin ellos no se comprenderia en
absoluto a qué responde el cambio, qué se ha modificado y cémo realizar un
balance del resultado legal.

Tiene pues que comprenderse que se estudie, con exhaustividad, todo el
entramado, la urdimbre que se cred (y la que no se cred), para asi proceder a
realizar la oportuna critica y proponer mejoras.

34  DELGADO, GARCIA COBOS y GARCIA DIAZ. La reforma de los Organismos de Regulacién (11): mejo-

ras en la gobernanza, cit. El sistema de designacién previsto no mejora la profesionalidad, si
la transparencia en la comparecencia de los Consejos ante la Comisién del Congreso de
los Diputados. Si existe profesionalidad en los miembros, como criterio principal, para
que proceda a su designacién, se estaria garantizando de esta manera no solamente la in-
dependencia sino la neutralidad de la entidad y estarfamos en presencia de un Autoridad
neutral.
Por consiguiente, la tarea a desarrollar por la entidad es no solo demostrar su independencia
de los agentes econémicos, sino garantizar su independencia del Gobierno, la cual vendra
de la mano de la profesionalidad de los miembros en la adopcién de decisiones basada en
la defensa de los intereses de los ciudadanos y la satisfaccién del interés general; solo asi
podré demostrarse la independencia de la entidad.
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V. NATURALEZA JURIDICA E INDEPENDENCIA
DE LA ENTIDAD

En lo que corresponde a la "naturaleza juridica” de la CNMC, se estudia exhaus-
tivamente su régimen juridico y se analiza si se compadece con su misién ins-
titucional, examinando algunos fallos del legislador, que luego se desarrollan
mas en el siguiente capitulo referido a la independencia de este organismo.

También se examinan el régimen presupuestario, de contratacién, y, na-
turalmente, el sistema de control parlamentario en nombramientos que ya
ha sido mencionado. Asimismo se menciona la técnica habitual de control
judicial, las relaciones con el Poder Ejecutivo, con la Administracién General
del Estado y con las instituciones europeas, con lo cual se logra un panorama
completo y acabado de su posicién institucional dentro del esquema de las
Administraciones Puablicas y del derecho administrativo.

Dada la importancia, crucial, de la independencia que tiene que revestir la
Comisién, tanto organica como funcionalmente, se dedicaron dos capitulos
a desarrollar lo que significa, el primero consagrado a la independencia de la
entidad, aspecto crucial para la nueva entidad, y que como ya se ha indicado,
est4 siendo objeto de anilisis por parte del Tribunal Supremo Europeo®.

As{ se examinan las funciones (y disfunciones) del Consejo y las Salas, cri-
ticando la omnisciencia supuesta a los consejeros, que han de conocer todos
los sectores regulados y a la par ser expertos en derecho de la competencia.
Ademis, se incluye todo el complejo mundo de relaciones con las diferentes
Direcciones de Instruccién en cada uno de los Sectores y en Competencia,
especificando los problemas de informacién que existen entre ellos y con el
Consejo y que pueden llevar al fracaso a esta organizacién. Y todos los demés
6rganos de la Comisién, sus atribuciones, funciones, régimen de personal, en
fin, todo lo que exige un conocimiento profundo de una institucién.

Se llega a la conclusién de que es un disefio inmaduro por incierto, donde
tendrd que realizarse un importante esfuerzo personal y no formalizado para
ir solventando los problemas que vayan apareciendo por falta de previsién
legal; asi, por ejemplo, la extrafia dependencia administrativa al permitirse
determinados recursos ante el Ministerio, con incompatibilidad con lo que
deberia ser una genuina autonomia. En fin, se examina todo su perfil de fun-
cionamiento y organizacién, y se vuelve a comprobar que la improvisacién es
lamentablemente mayor incluso de lo que cabe esperar a primera vista.

En la obra se analizan las atribuciones en cabeza de la CNMC, con anélisis
de sus funciones, especialmente las referidas a las de regulacién, supervisién
y control. Se estudia sus potestades, tanto la general de dictar actos adminis-
trativos como la potestad normativa, la inédita funcién arbitral —que curiosa-

35 POMED SANCHEZ (2014, pp. 189-258).
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mente supone una llamada a terceros como verdaderos arbitros con emisién
de laudo, si bien queda cuestionada si llegara a tener, de ponerse en préctica,
la cualidad de “cosa juzgada” y ser un genuino “equivalente jurisdiccional”, por
usar la expresién del Tribunal Constitucional. Con hilo fino, hay que separar
esta funcién de la de resolucién de conflictos, que es un mecanismo alternativo
de solucién de controversias, que opera al modo del articulo 107.2 de la Ley
30/1992, al igual que la terminacién convencional, al modo del articulo 88 de
la misma ley, que ya se conoce y aplica, con su modalidad especifica, desde la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia®. Y es que dirimir controversias
es labor de primera indole en organismos como la CNMC, ya que desde un
acceso de terceros a la red, hasta estrechamiento de margenes o lanzamiento
de campafias publicitarias, pueden exigir a los competidores que acttie este
organismo, poniendo fin, con técnicas resolutorias imperativas, a tales disputas.
No se puede confundir con el Arbitraje, entre otras razones por cuanto cabe,
con plena jurisdiccién, examinar el contenido de fondo de la decisién, aunque
ya hemos indicado, simultdneamente, las enormes dificultades que encontrara
el Poder Judicial en casos como estos. Por consiguiente, se hace indispensable
la creacién de un oportuno y adecuado conjunto de procedimientos dentro
de la misma entidad, ante la diversidad de funciones que detenta. De ahi que
sea necesario apelar a la buenas préacticas regulatorias, como podrfa ser el sis-
tema de competencias concurrentes, como un mecanismo éptimo para evitar
resoluciones contradictorias en la misma entidad. Sumado a otra serie de me-
canismos orientados a limitar la discrecionalidad de la autoridad reguladora,
en este caso la CNMC¥.

Asimismo se estudian en profundidad todas las actuaciones propias del
derecho de la competencia, anunciando ya los problemas y cuestiones que
presenta su cohabitacién con la técnica reguladora.

Sirven extraordinariamente para poner de manifiesto cémo Regulacién y
Competencia, como agua y aceite, dificilmente encontrardn la alquimia que
las permita fundirse.

Prueba de ello es, para empezar, que la solucién de la Unién Europea es
resueltamente contraria a la norteamericana, con lo cual ya podemos suponer
que el tema no esta resuelto ni se espera que lo esté préximamente. En Nortea-
mérica, que en la Sherman Act de 1890y en la Clayton Act de 1914 inventé de
arriba abajo el derecho antitrust, se ha dado primacfa a la confianza depositada
en el regulador sectorial, de manera que si una Autoridad Reguladora adopta
una decisién, crea una legitima expectativa en el operador y en el mercado
que luego no puede venir a desconocer la Autoridad de Competencia. Y sin

36 LAGUNA DE PAZ (2015, pp. 267 ss.).
37 DELGADO, GARCIA COBOS y GARCIA DIAZ. La reforma de los Organismos de Regulacion (11), cit.,
p. 2.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 14, SEGUNDO SEMESTRE/2015, Pp. 237-258



256 Sandra Ortiz

embargo, en la Unién Europea, acuciada por los problemas de integracién de
los mercados en un espacio Gnico europeo, se da primacia al derecho de la
competencia, haya dicho lo que haya dicho el Regulador Nacional. Es més,
le impone al operador principal cargas no escritas ni pensadas desde luego en
ninguna organizacién empresarial, tales como tener que solicitar ella misma
que se eleven las cargas autorizadas nada menos que por el propio Regulador,
una especie de confesién calvinista ante si mismo, que ni se entiende ni se
puede comprender ficilmente.

Lo cierto es que el anélisis de casos muestra que las relaciones entre Compe-
tencia y Regulacién ni son pacificas ni estan resueltas. Y desde luego el camino
emprendido de mezclarlas en un “totum revolutum” presidido por personajes que
deben ser omniscientes y omnipotentes, no parece resolver en un asunto tan
humano como dar servicio y hacerlo competitivamente.

Como siempre, tenemos que confiar en las instituciones, pero las institu-
ciones deben volverse confiables. Y para ello, la estabilidad, la permanencia,
el "lento o como mucho adagio” es la forma mas eficaz de conseguirlo®.

No ha sido asf en lo que hace a la creacién de la CNMC. Esperemos que
el tiempo sea el instrumento, acaso el Gnico instrumento, que consolide una
reforma cuyas debilidades y torpezas, hasta ahora, no se han podido ocultar
ante el examen pormenorizado que se hace en trabajos extensos e intensos
realizados en la obra de la profesora Carlén, del profesor Montero Pascual®
y de la tesis doctoral de la profesora Ortiz Laverde®.

La revisién de los diferentes capitulos que integran la obra, y de los pocos
estudios que a la fecha se han adelantado sobre la CNMC, nos permite concluir
que dificilmente pueden conseguirse resultados de éxito como consecuencia
de la fusién de organismos reguladores con las Autoridades de Competen-
cia. Tras un detenido examen, analizando en profundidad toda la evolucién
propia y comparada, el intento que se realiza en la ley de creacién no augura
un resultado feliz ni para la Regulacién ni para la Competencia, ni, por ende,
para los ciudadanos, tltimos destinatarios, normalmente en su condicién de
clientes, de tales politicas, legislacién y administracién.

38 Este el objetivo a conseguir por parte de la CNMC. De ahi que se haya expedido el Plan
Estratégico de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Disponible en:
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/cnmc/PlanEstrategico_CNMC.pdf, por el cual se
busca la maxima eficacia y el mejor funcionamiento de los mercados. Esta herramienta se
constituye en la hoja de ruta que desarrollara la entidad para la consecucién de los obje-
tivos previstos en la Ley de Creacién de la Comisién.

39 MONTERO PASCUAL (2013).

40  ORTIZ LAVERDE. Entre requlacién y competencia, cit.
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