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ABSTRACT

The object of this work is the study of the consequences, both favourables and unfavourable, of the radical
change that has produced the Law 3/2013, of 4 of june, of Creation of the National Comittee of Markets
and Competition, unifying the functions of the economical regulation and antitrust in a single agency, the
CNMC, for that, we are going to study the configuration of this new organization as other controversies

borned because of the model change

RESUMEN

Este trabajo tiene como objeto estudiar las consecuencias, tanto favorables como desfavorables, del
cambio radical que ha supuesto la Ley 3/2013, de 4 de junio, de Creacidn de la Comisién Nacional de los
Mercado y la Competencia, al aunar las competencias de regulacion y de defensa de la competencia en un
solo organismo, la CNMC, para lo que analizaremos la configuracion de este nuevo organismo, asi como

las controversias surgidas a raiz del cambio de modelo.
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1. INTRODUCCION

1. Desde los afios ochenta, la Unién Europea ha impulsado, de manera progresiva,
un proceso de convergencia entre los paises miembros, cuyo resultado mas sobresaliente
ha sido el del mercado Unico europeo, basado en cuatro libertades fundamentales,
recogidas en el Tratado de Funcionamiento de la Union Euopea (TFUE en adelante): la
libertad de movimientos de capitales (art. 63 TFUE); la libertad laboral (art. 45 TFUE);
la libertad del comercio de productos y mercancias y la libertad de prestacion de servicios

(art. 26 TFUE).

2. Para la consecucion de la libre prestacion de servicios fue necesario romper con
todos aquellos monopolios, no vinculados a una misién de interés general que solo
pudieran operar en exclusividad para conseguirla -0 que no pertenecieran a un sector
excepcionado-, mediante la liberalizacion de dichos mercados con el objetivo de fomentar

la competencia.

3. Para ello se recurrié a la Regulaciéon Econdmica , en torno a la que «surgio un
amplio debate sobre el grado en que los nuevos mercados que se abrian a la competencia
debian estar sometidos a las normas y autoridades de defensa de la competencia

nacionales, o si, por el contrario, debian ser los nuevos organismos sectoriales

2 .

independientes los que llevaran a cabo la supervision» . La respuesta que se dio en
Espaia, por influencia de la legislacion europea, fue la de establecer un sistema de doble
control, uno ex ante (regulacion) y otro ex post (defensa de la competencia), que se

ejercerian de manera separada por diferentes organismos.

4. En concreto, la mision de realizar el control previo recayd en los denominados
“Organismos Reguladores”, que son «organizaciones separadas del Gobierno, las AAPP

publicas territoriales, asi como de los operadores econdmicos, y dotadas de autonomia

1 «Entendemos por regulacién econoémica el conjunto de soluciones que utilizan la técnica regulatoria
para implantar la competencia en sectores estratégicos antes monopolizados, de modo que puedan
entrar en ellos nuevos competidores y permitir su actuacion incluso en los “cuellos de botella” que
puedan formarse o que procedan del pasado (Redes (nicas o recursos escasos)» ARINO ORTIZ, G.;
“Lecciones de Administracion (y otras politicas publicas) ”; Ed. lustel 12 Edicion; Madrid; 2011; pag.
851

2 Preambulo de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.



para velar por el adecuado funcionamiento de los correspondientes sectores econémicos

regulados»3, asi como hacer propuestas sobre aspectos técnicos y resolver conflictos entre
las empresas y la Administracion. El numero de estos organismos varié con el tiempo,
pero en su momento de maxima proliferacion fueron siete: la Comision Nacional de
Energia (CNE), la Comision del Mercado de Telecomunicaciones (CMT), la Comision
Nacional del Sector Postal (CNSP), el Comité de Regulacion Ferroviaria (CRF), la
Comision Nacional del Juego (CNJ), la Comision de Regulacion Econdmica

Aeroportuaria (CREA) y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA)

5. De forma paralela, pero en el ambito del control ex post, la Comision Nacional de
la Competencia (CNC)* realizaba funciones de promocion de la competencia, que se ha
definido «consensuadamente como el conjunto de actividades [...] encaminadas a
promover un entorno competitivo para el desarrollo de las actividades econdémicas, por
medio de mecanismos no coactivos, sobre todo a través de: la interaccién con otras
administraciones publicas, la promocidon entre los agentes econdémicos y una

sensibilizacion de empresas, consumidores y usuarios acerca de los beneficios de la

.5
competenciay .

6. Este esquema se mantuvo invariable hasta la promulgacion de la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante Ley 3/2013), un nuevo siper-organismo que suponia, a su vez, la extincion de
los diferentes organismos reguladores y de la CNC, y cuya mision, segiin reza en el
apartado segundo del Articulo 1 de esta ley, tiene por objeto «garantizar, preservar y
promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los

consumidores y usuarios.

7. La creacion de la Comision Nacional del Mercado y la Competencia (CNMC)

supuso como consecuencia mas sobresaliente la fusion de las misiones de control ex ante

3 LUCIANO PAREJO, A; “Lecciones de Derecho Administrativo: Orden economico y sectores de
referencia”’; Ed. Tirant Lo Blanch; Valencia; 2015; pag. 80

4 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

5 “IPN 70/12, de 15 de marzo de 2012, [sobre el]] ANTEPROYECTO DE LEY DE CREACION DE LA
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA”. Comision Nacional de la
Competencia



y ex post en un mismo organismo, rompiendo asi con el sistema establecido hasta
entonces y desmarcandose de la senda seguida por casi todos los paises de la UE. Muy
especialmente de los mas cercanos, como Francia, Italia y Reino Unido, que han separado
las funciones de competencia de las de regulacion, y que en este ultimo aspecto han
abogado por un sistema unisectorial; pero también de aquellos paises que han aglutinado
la regulacion en organismos polisectoriales -el caso concreto del modelo aleman-, pues
mantienen la distincidon organica entre regulacion y competencia. De manera excepcional,
tan solo Holanda parece haber seguido “el camino espafiol”, pero con posterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley. En conclusion, «el modelo recientemente aprobado es un

modelo inédito en Europa [a fecha de 2013], lo cual no es ni bueno ni malo en si mismo,

6
pero es lo que es» .

8. Descrita brevemente la evolucion en Espaiia, asi como el brusco cambio de rumbo
llevado a cabo en el esquema institucional, el presente trabajo tiene como objeto estudiar
las consecuencias, tanto favorables como desfavorables, de aunar las competencias de
regulacion ex ante, y de defensa de la competencia ex post, en un mismo organismo, asi
como los efectos producidos por la configuracion organica de la CNMC, poniendo

especial énfasis en la obligada independencia de la misma.

2. ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LOS ORGANISMOS DE
REGULACION Y LA AUTORIDAD DE LA COMPETENCIA.,

2.1 Distincion tedrica entre Requlacion y Competencia

9. Conrespecto a laregulacion, podriamos definirla como la actividad administrativa
encaminada a la creacion, fomento, de un entorno competitivo, en aquellos mercados
donde este no se produce naturalmente, bien por ser monopolios u oligopolios naturales,
bien por razones historicas, a través del uso de la técnica regulatoria, que se compone de

tres elementos esenciales: la potestad normativa, a través de la que puede imponer

6 “La nueva Comisién Nacional del Mercado y la Competencia: naturaleza, régimen juridico e
independencia”. NAVARRO RODRIGUEZ, P. “Revista General de Derecho Administrativo n°. 34
(lustel - 2013)”; pag. 3



derechos y deberes a los diferentes agentes del mercado; la capacidad para resolver
conflictos inter partes; y la potestad sancionadora, como elemento coactivo que asegure

el cumplimiento de lo establecido.

10. El que se parta de una situacion de mercado en el que la competencia es nula o
casi inexistente nos permite caracterizar y diferenciar la actividad regulatoria de otras
destinadas, también, a intervenir en el mercado, pues esta encaminada a la creacion de un
marco normativo, que establezca los derechos, deberes y cargas, dentro del que operaran
las diferentes partes del mercado. El que necesariamente deba abogarse por este método
la convierte en una actividad ex ante. Ademas, y a mayor abundamiento, su finalidad nos
indica también que, en algunos casos, tiene un caracter transitorio’, ya que una vez
logrado el ansiado entorno competitivo —siempre que no sea necesario mantenerlo de
manera artificial- la regulacién no solo deja de ser necesaria, sino que puede llegar a ser
perjudicial, al beneficiar a algunos operadores en detrimento de otros, reduciendo asi la

competencia.

11. Todos estos caracteres, unidos —en el aspecto que nos ocupa- a sectores
econdmicos de una sensibilidad extrema, tanto para la poblacién en general como para el
poder politico en particular, ha supuesto que la realizacion de estas funciones se
encomienden a unos 6rganos especializados que, en Espafia, como ya sabemos, se
conocen con el nombre de Organismos Reguladores —aunque en el ambito comunitario

se utiliza el término de Autoridad Nacional de Reglamentacion-.

12. Estos organismos se caracterizan por su independencia, con el objetivo de

«mantener determinadas funciones y objetivos estatales como algo estable, y permanente,

«En algunos paises como Estados Unidos [...] desde 2003 no existen obligaciones regulatorias de acceso
para nuevos despliegues de redes de fibra» Modelo organizativo de las autoridades nacionales de
regulacion y competencia en Espafia. Telefonica Espafia; PWC; Madrid, 14 de febrero de 2012.

Aunque, por otro lado, MONTERO PASCUAL (“La Comision Nacional del Mercado y la Competencia”;
1° Edicidn; 2013; pag. 237 y ss) opina que los mercados basados en infraestructuras en red tienen una fuerte
tendencia a adoptar una estructura de oligopolio con una competencia reducida, pues el ndmero de
operadores en el mercado suele ser limitado, a lo que se suma la homogeneidad de los principales productos
y la transparencia de los precios, junto con las barreras de entrada y salida de los mercados en red, que
contribuyen a una colusion técita entre los operadores. Todo ello hace que, ante las dificultades a los que
se enfrenta la Defensa de la Competencia para fomentarla alli donde no existe, la intervencién reguladora
sea la Unica capaz de garantizar a largo plazo la satisfaccion del interés general. En consecuencia, la
vocacion de transitoriedad que se le supone a la regulacién pueda quedar en entredicho.



cualquiera que sea la orientacion politica que prevalezca en un momento determinado»®,
y por una amplia discrecionalidad a la hora de ejercitar las funciones encomendadas,
libertad que responde a las necesidades de adaptar el marco normativo a las condiciones
cambiantes del mercado, asi como a las caracteristicas individuales de cada operador,
aplicandose el marco de manera asimétrica, pues podria redundar en una mayor carga
obligacional para algunos y mejores condiciones para otros. Asimismo, de manera
historica su ambito de actuacion ha sido de caracter sectorial, en favor de la
especializacion y del fomento de la «cultura regulatoria»®, lo que redundaba en una mayor

eficiencia regulatoria.

13. La competencia, por otro lado, «actta en mercados donde la libre iniciativa y la
competencia estan ya implantados y se rigen sin mayores problemas por la regla de la
libertad de comercio e industria»®, aunque tampoco se excluye de aquellos sectores
sometidos a la regulacion. Dicho de otra manera, alli donde hay mercado abierto —ya sea
de manera total o solo parcial-, se aplica el Derecho de la competencia, cuyas reglas «son
idénticas se apliquen a un sector u otro y, ademas, se aplican a posteriori, es decir, sobre
la base de asumir que existe efectiva competencia en el sector concreto, como reaccion a
los falseamientos de la misma o como cautela frente a los riesgos contrastados. Desde
esta perspectiva, el Derecho de la competencia [...] es un derecho de aplicacion simétrica,
ya que parte de la base de que todos los actores de un determinado mercado se encuentran
en idéntica posicion»t. ARINO ORTIZ* también reconoce una «cultura» propia de la
Competencia, a la que caracteriza con tintes muchos mas juridicos y un espiritu tendente
al ambito corrector/sancionador, asi como un enfoque mucho mas procedimental y

casuistico.

14. La funcion de Defensa de la Competencia, como ya vimos, se ha ejercido

tradicionalmente en este pais separando las funciones de instruccion y decision, y aunque

10
11

12

ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; “Reguladores Sectoriales y Defensa de la
competencia: Una Aportacion al Debate de su Fusién”; Working Paper n® 42 de Arifio y Villar, abogados;
2012; pag. 14

«En una situacién optima, reguladores y regulados se conocen bien y ambos acttian en sobre un consenso
bésico de lo que puede y no puede en el sector: es lo que hemos llamado “cultura regulatoria”» ARINO
ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; Op. Cit; 2012; pag 27

ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; Op. Cit; 2012; pag 24

CARLON RUIZ, M.; “Las dos caras de Jano: lo que el Derecho europeo tiene que decir respecto de la
convivencia entre regulacion y competencia”; en Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional n°
20; 2013; pag. 7

ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; Op. Cit; 2012; pag 27



no es un requisito sine qua non en este ambito, por Grganos independientes
funcionalmente de la Administracion y el poder politico —tradicionalmente el SDC y el
TDC, aunque con posterioridad se agruparon en un mismo organismo: la CNC-. Ademas,
a diferencia de la regulacion, donde la competencia es exclusiva de las ANR, las normas
de competencia pueden ser ejercidas también por la Comision Europea, ex articulo
105.1*2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

15. Ahora bien, si bien es cierto que en el plano tedrico existe una clara separacion
entre regulacion y competencia, en la practica esta distincion no es tan sencilla. Y ello es
asi porque la regulacion sectorial «a menudo se ha construido a menudo en paralelo a las
normas de la competencia (por ejemplo, la regulacién de acceso a la red se ha construido
en parte sobre la doctrina de las essential facilities del antitrust norteamericano) y
haciendo uso de sus principales instrumentos de analisis (por ejemplo, los analisis de
mercados del sector de las telecomunicaciones)»*, pero prescindiendo del, por lo general

lento, proceso que rige en la Defensa de la Competencia.

2.2 Evolucién Normativa de los Organismos Requladores

16. La primacia del Derecho Comunitario frente a la legislaciones nacionales hace
necesario que el Derecho publico y, en especial, el Derecho Publico Econémico sea
interpretado de acuerdo con el Derecho Comun Europeo, lo que «nos obliga a tomar como
punto de partida el marco general en el que el Derecho europeo sitla el intervencionismo
estatal, pues no es posible la comprension de la [...] configuracion dada al servicio
publico fuera de este contexto, que es, en definitiva, uno de los factores determinantes de

su formacion».*®

17. Asi, repasando la evolucién historica del Derecho Publico Europeo, tras la

Segunda Guerra Mundial, «los poderes pablicos asumen un protagonismos neto de la

13

14

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 104, la Comision velard por la aplicacion de los principios
enunciados en los articulos 101 y 102. A instancia de un Estado miembro o de oficio, y en colaboracion
con las autoridades competentes de los Estados miembros, que le prestaran su asistencia, la Comision
investigara los casos de supuesta infraccién de los principios antes mencionados. Si comprobare la
existencia de una infraccion, propondra las medidas adecuadas para poner término a ella”

MONTERO PASCUAL; Op. Cit.; pag. 241

15 SENDIN GARCIA, M. A.; “Hacia un Servicio Pablico Europeo: EI Nuevo Derecho de los Servicios

Publicos”. Ed. Comares, 2003. Pag. 180



economia, incluso como empresarios 0 agentes productivos directos, y despliegan una
proteccion social cada vez més integral, sostenida, sobre un sistema de fuerte presion
fiscal y de seguros sociales»*®. Esta vision del Estado como un ente prestador de servicios
produjo que, llegada la década de los ochenta, la dimension del sector pablico en la
economia de los paises europeos hubiera alcanzado niveles verdaderamente
impresionantes, situandose en casi todos los paises de la CEE en torno al 50% del PIBY’,
asi como una estructura econémica compuesta por «un conjunto de monopolios estatales
que impedian la creacién de un mercado a escala comunitaria [cuyo] resultado fue un
sistema en que la determinacion de las caracteristicas [...], asi como las tarifas, eran el
resultado de una decision publica; y, por lo tanto, eran actividades que se desarrollaban,

en lineas generales, al margen de las reglas de mercado»*é.

18. Partiendo de esta situacién monopolistica de &mbito nacional comenzé en el seno
de la actual Unién Europea un proceso de liberalizacion gradual de las grandes industrias
de redes —telecomunicaciones, servicios postales, energia, gas y transportes-, a través de
la adopcién de diferentes normativas en las que se especificaron las obligaciones de
servicio publico, los derechos de los consumidores y usuarios y consideraciones en
materia de seguridad. Se cred, pues, un marco regulador que, sin embargo, no lleg6 a
tener un caracter verdaderamente global, pues a la hora de legislar sobre estos asuntos se
prefirid sequir un planteamiento de ambito sectorial, en el que cada area desarrollo un
corpus legislativo propio «segun sus caracteristicas técnicas y econémicas que exigen
soluciones propias en su detalle»'®, y que, por cuestiones de extension, se estudiaran aqui

de manera conjunta.

19. Asi, podriamos situar el punto de partida del proceso transformador en el ambito
de las telecomunicaciones, que ha sido el sector sobre el que el Derecho Comunitario ha
incidido en mayor medida, marcando el camino a seguir a los demas Servicios de Interés
General. Curiosamente, este proceso se inicia, no a través de una norma comunitaria, sino

mediante una sentencia?® del antiguamente denominado Tribunal de Justicia de la

16 SANTAMARIAPASTOR, J. A(Dr.).; “Las Técnicas de Regulacién para la Competencia: Una Visién
Horizontal de los Sectores Regulados”; Ed. lustel, 2011.

17 ARINO ORTIZ, G.; “Principios de Derecho Piiblico Econémico”; Ed. Comares, 1999; pag. 250

18 SENDIN GARCIA, MIGUEL ANGEL Op. Cit.. Pag. 225

9 ARINO ORTIZ, G.; Op. Cit; 1999; pag. 560

20 STJCE. Asunto 41/83 de 20 de marzo de 1985, Republica Italiana vs Comision de las Comunidades
Europeas

10



Comunidad Europea (actual Tribunal de Justicia de la Union Europea). El Reino Unido
habia concedido a British Telecommunications —en adelante BT- el monopolio legal en la
gestion de los sistemas de telecomunicaciones del pais, dotandole para el ejercicio de
dicho monopolio de un poder normativo de caracter reglamentario a través del cual
establecio reglas que trataban de impedir la competencia de determinadas empresas, que
ofrecian al publico servicios a precios particularmente bajos. La Comision entendié que
las normas violaban el articulo 862, pues hacia que las demas agencias de distribucion se
vieran «desfavorecidas en la competencia frente a las autoridades y agencias nacionales
de los demés Estados miembros», y emitio una Decision obligando a cesar esas practicas
reglamentarias. La Republica de Italia interpuso recurso de anulacion por entender que
BT estaba ejerciendo un poder publico, y no actuando en el marco de la empresa privada,
asi como que la Decision violaba el antiguo art. 222 TCE??; y que en todo caso lo que
hacia se podria encuadrar dentro de la excepcion del art. 90.2 TCE —que, en el momento
de la sentencia, habia sido sustituido por el art. 86.2, suscrito al pie de la pagina anterior-

20.  El Tribunal respondi6 a todas estas cuestiones entendiendo que: 1) los
reglamentos no han sido aprobados por una autoridad publica, sino una empresa privada,
por lo que se le aplica la normativa comunitaria; 2) que el monopolio de BT se

2L «1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas pablicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o0 exclusivos, ninguna medida contraria a las normas
del presente Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive. 2. Las
empresas encargadas de la gestién de servicios de interés econémico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios
no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad. 3. La Comision
velara por la aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira
a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas.» El alcance de este articulo tiene una
importancia capital a la hora de entender el proceso liberalizador que estamos estudiando, pues supone
la pieza angular a través de la cual la Comision fundamentd las diferentes medidas encaminadas a abrir
estos mercados a la competencia. Muchas de estas decisiones tuvieron como destino final el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, que emitié muchas sentencias interpretativas de este precepto,
la mayoria de ellas favorables a la Comision, entre las que debemos destacar: la STICE 188 a 190/80,
de 6 de julio de 1982, Francia, Italia y el Reino Unido contra Comisidn, que declard que el art. 86 «se
refiere Unicamente a aquellas empresas sobre cuyo comportamiento deben los Estados asumir una
responsabilidad especial debido a la influencia que [estos] pueden ejercer sobre dicho
comportamiento»; la STJICE 30/87, de 4 de mayo de 1988, Asunto Bodson, que determiné el alcance
del concepto Estado miembro, extendiéndolo a todas las Administraciones Publicas de caracter
territorial inferior al Estado; la STICE 202/88, de 19 de marzo de 1991, Francia contra Comision, que
establecid la diferencia conceptual entre los derechos exclusivos y los derechos especiales; o la
anteriormente citada, y desarrollada, STIJCE 41/83, de 20 de marzo de 1985, Republica Italiana vs
Comision de las Comunidades Europeas.

22 En este articulo se recogia el Principio de Neutralidad, que permitia a los Estados Miembros
«determinar en el orden interno qué actividades quedan reservadas al sector publico, creando
monopolios nacionales». SENDIN GARCIA, M. A. Op. Cit. pag. 226

11



circunscribe a la gestion de las redes de comunicacion y su puesta a disposicion de los
usuarios, pero no a otros servicios; y 3) que, para entender que la viabilidad de la misidn
de interés general podria verse afectada, seria necesario que la pérdida economica de BT
tuviera un impacto tan elevado que determinase la imposibilidad de cumplir con la

mision.

21. En relacion a esta Sentencia, TERRON SANTOS comenta que «facilito, en buena
medida, el desarrollo de todo el proceso liberalizador posterior»?® y “El Libro Verde
sobre el desarrollo del mercado comin de los servicios y equipos de
telecomunicaciones”, de 29 de junio de 1987 la considera una pieza clave para la futura
interpretacion del tratado en lo referente a las Telecomunicaciones?*, teniendo una
influencia considerable en las reflexiones que la Comision desarroll6 en ese documento;
ideas que, un afio después, se tradujeron en la Directiva 88/301/CE, que podemos
considerar como el primer acto comunitario que, desde el punto de vista legislativo, inicia
el proceso liberalizador, pues obliga a los Estados miembro, a través de su articulo 3, a
velar «por el que los operadores econdmicos tengan derecho a importar, comercializar,
conectar, poner en servicio y mantener los aparatos terminales» en el &mbito comunitario,

sin importar la nacionalidad de origen de dichos operadores.

22. A la Directiva 88/301/CEE la siguieron en el tiempo —y siempre dentro del &mbito
de las telecomunicaciones- la Directiva 90/388/CEE, de la Comision, relativa a la
competencia en el mercado de los servicios de telecomunicaciones, que previa la
“abolicion de los derechos exclusivos o especiales para suministro de servicios de
telecomunicaciones, distintos de los servicios de telefonia vocal”, y la Directiva
92/44/CEE, en donde se recoge por primer vez el uso del término Autoridad Nacional de
Reglamentacion (ANR de ahora en adelante), cuyo articulo 1.2 las contempla como «el
organismo o los organismos de cada Estado Miembro, juridicamente distintos y
funcionalmente independientes de los organismos de telecomunicaciones, a los que el
Estado miembros correspondiente, confie, entre otras, las funciones reglamentarias». A

continuacion, «en 1994, la Directiva 94/46/CE, que modifica la anterior, hace extensiva

22 TERRON SANTOS, D; “Autoridades Nacionales de Reglamentacion. El caso de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones”’; Ed. Comares, 2004; pag. 16

24 «“The Court's judgement must be seen as a cornerstone for the future interpretation of the Treaty with
regard totelecommunications.” [COM (1987) 290 final; pag. 124]
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la liberalizacion a las comunicaciones por satélite. Un afio mas tarde se lleva a cabo una
nueva modificacion [...] a través ahora de la Directiva 95/51/CE. [...] Dos Directivas de
1996, tambien modificando la Directiva 90/388/CE, daran culminacion a este proceso,

[...] la segunda [de ellas], la Directiva 96/19/CE, establece la plena liberalizacion»?°.

23. Con respecto al tema que nos ocupa, la importancia de esta ultima Directiva es
capital, pues en su Considerando 112° se habla, por primera vez, de la creacion de un
organismo independiente, que se tradujo en el Derecho Espafiol con el Real Decreto-Ley
6/1996, de 7 de junio, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, creando la Comisién
del Mercado de las Comunicaciones (CMT), a la que se le atribuyeron diversas
competencias de arbitrio y asesoramiento?’, entre otras, asi como la definicion de “6rgano
independiente”, si bien sus miembros eran elegidos por el Gobierno. Es en la CMT donde
encontramos el primer organismo regulador en el &mbito de los Servicios de Interés
General®®, A mayor abundamiento, menos de un afio después el Real Decreto-Ley fue
sustituido por la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, que dotdé a la CMT de «nuevas potestades de resolucion
administrativa de conflictos entre operadores, el control sobre procesos sectoriales de
concentracion empresarial [...] se ampliaba de cinco a siete el nimero de consejeros de
la CMT vy se establecian una serie de garantias para asegurar la independencia del
organismo regulador, como el reconocimiento de un patrimonio propio e independiente

del patrimonio del Estado»?°,

25
26

27

28

29

SENDIN GARCIA, M. A. Op. Cit.. pag. 227-228

“[...] Por consiguiente, el establecimiento y la administracion del plan nacional de numeracion deberd
encomendarse a un organo independiente del organismo de telecomunicaciones”

“La Comision desarrollara las siguientes funciones en los términos que reglamentariamente se
determinen: arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre operadores de redes y servicios [...];
informar las propuestas de tarifas de los servicios [...] prestados en exclusiva [...],; asesorar al Gobierno
y al Ministro de Fomento” (art. 1.D0s.2.)

La primera Autoridad Independiente del Derecho Espafiol fue, realmente, el Consejo de Seguridad Nuclear
(CSN), a la que le siguid la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV), la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) y la transformacion del Banco de Espafia (BE) en un organismo de regulacion
y control del sector bancario, si bien ninguna de estas “autoridades” se encuadra dentro de los Servicios de
Interés General relacionados con la CNMC.

También es cierto, en el sector de la energia se cred en 1994 la Comision del Sistema Eléctrico Nacional
(CSEL); sin embargo, la Ley 40/1994 la definia en su articulo 6° “como entidad de derecho publico”, y no
como un “ente regulador”, tal como defini6 la Ley 34/1998 a la CNE.

DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. (dr.); “Derecho de la Regulacion
Econdmica. IV. Telecomunicaciones”; Ed. lustel, 2009, 12 edicion; pag. 202
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24. En 1998, la «necesidad de trasponer armonizadamente una serie de Directivas
comunitarias de finalidad liberalizadora [las enumeradas en los parrafos anteriores, entre
otras], como la necesidad de introducir y regular el concepto de “servicio universal” en
el campo de las telecomunicaciones» obligaron al legislador a elaborar un cuerpo
legislativo unitario que se materializaria en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones. Este profundo cambio de filosofia, unificando en una sola norma
todo el corpus normativo, pretendia implantar, de forma gradual, los mecanismos propios
de un régimen plenamente liberalizado, para lo que establecio un régimen de transicion
al nuevo sistema, respetando rigurosamente los plazos fijados por la normativa

comunitaria. %

25. Tras ella, comenzd un nuevo marco regulador formado por cinco Directivas: la
Directiva 2002/21/CE («Directiva marco»), la Directiva 2002/19/CE («Directiva sobre
acceso»), la Directiva 2002/20/CE («Directiva sobre autorizacion»), la Directiva
2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al
servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios
de comunicaciones electronicas («Directiva sobre servicio universal») y la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas («Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electrénicas»), denominadas conjuntamente «la Directiva marco y las Directivas
especificas». Su transposicion al Ordenamiento Juridico espafiol se realizé por medio de

la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

26. La Directiva Marco «impuso a los Estados miembros que las autoridades
nacionales de reglamentacion fueran organismos competentes para desarrollar las
misiones encomendadas en la propia Directiva y en las directivas especificas»®!, y se las
dot6 de un papel capital en la prosecucion de los objetivos liberalizadores, para lo que
potenciaron sus funciones de regulacion ex ante y se comenzé a hablar de la necesidad
de que fueran verdaderamente independientes con respecto a los Gobiernos nacionales®?,

si bien en la practica esta “independencia” solo se materializd con respecto a los

30
31
32

DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. (dr.); Op. Cit.; pag. 203.

TERRON SANTOS, D.; Op. Cit; pag. 19

“los Estados miembros deben garantizar la independencia de la autoridad o autoridades nacionales de
reglamentacion con el fin de asegurar la imparcialidad de sus decisiones.” (Considerando 11)
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operadores del sector®, y solo parcialmente, pues no era raro en ese momento que
empresas que debian someterse al control del ANR correspondiente fueran de titularidad

estatal®*.

27. Asimismo, en el Considerando 35 se comenta la necesidad de que las ANR y las
Autoridades Nacionales en materia de Competencia trabajen de manera coordinada.
Intencion que resulta en el articulo 3.5 de la citada Directiva, y que establece que “las
autoridades nacionales de reglamentacion y las autoridades nacionales en materia de
competencia se transmitirdn mutuamente la informacion necesaria para la aplicacion de

las disposiciones de la presente Directiva y de las Directivas especificas”.

28. En 2003, tan solo un afio después de «la Directiva Marco y las Directivas
Especificas», la Comision Europea publico El Libro Verde sobre los Servicios de Interés
General®, en el que se comienza a reflexionar sobre la necesidad de que las ANR sean
independientes no solo con respecto a los agentes del sector, sino también de los
diferentes Gobiernos, pues «la importancia, asi como la naturaleza permanente, compleja
y cambiante de los trabajos de regulacién, requieren a menudo de la especializacion e
independencia de un organismo regulador sectorial»®. Asimismo, se debate también
sobre la necesidad de delimitar las responsabilidades de las autoridades de la competencia
y de los organismos reguladores, pues «suelen solaparse en gran medida», afirmando que
corresponde a las autoridades de competencia «intervenir cuando el regulador no esté en
condiciones de garantizar el respeto de las reglas horizontales en materia de competencia

0 se abstenga de intervenir»®’.

29. Este debate fructificé en la Directiva 2009/140/CE, que modific6 ampliamente la
«Directiva Marco», incluyendo profundos cambios en la configuracion y las

33

34

35
36
37

“Los Estados miembros garantizaran la independencia de las autoridades nacionales de reglamentacion,
velando por que sean juridicamente distintas y funcionalmente independientes de todas las entidades
suministradoras de redes, equipos o servicios de comunicaciones electrénicas. Los Estados miembros que
mantengan la propiedad o el control de empresas suministradoras de redes o servicios de comunicaciones
electronicas velaran por que exista una separacion estructural efectiva entre la funcién de regulacién y
las actividades relacionadas con la propiedad o el control.” (art. 3.5)

«ha planteado problemas por lo que respecta a la independencia de la autoridad reguladora nacional en
algunos casos en que el Estado miembro también ostenta la propiedad o el control de las empresas que
operan en el sector» Libro Verde sobre los Servicios de Interés General pag. 13. COM (2003) 270 final de
23.5.2003

COM (2003) 270 final de 23.5.2003

Op. Cit. El Libro Verde... pag. 13

Op. Cit. El Libro Verde... pag. 53
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competencias de la CMT. De manera resumida, en el Considerando 13 de esta Directiva
se expone que «debe reforzarse la independencia de las autoridades nacionales de
reglamentacion para garantizar una aplicacion mas 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 reglamentacion responsable de la regulacion ex ante del mercado o de la
solucion de litigios entre empresas esté protegida de intervenciones exteriores o presiones
politicas que puedan comprometer su evaluacion independiente de los asuntos que se le
sometan. Tal influencia exterior hace que un O6rgano legislativo nacional resulte
inadecuado para actuar como autoridad nacional de reglamentacion con arreglo al marco
regulador. A tal efecto, deben establecerse desde el inicio las normas relativas 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 su
impermeabilidad a factores exteriores. Es importante que las autoridades nacionales de
reglamentacion responsables de la regulacién ex ante del mercado dispongan de su propio
presupuesto, que les permita, en particular, contratar personal cualificado en nimero

suficiente».

30. Con esta declaracion de intenciones se observa la pretension de la Union Europea
de llevar un paso mas alla la regulacion del sector, pues si bien hasta entonces se habia
propugnado la independencia con respecto a los agentes del sector, a partir de este
momento se pretende convertir a las ANR en verdaderas Independent Regulatory
Commisions (IRC) al estilo del Derecho Norteamericano, aunque adaptadas al
Ordenamiento Europeo, de tal manera gque se introduce en la «Directiva Marco» un nuevo
articulo 3 bis en el que se estipula que las ARN «actuaran con independencia y no
solicitaran ni aceptaran instrucciones de ningin otro organismo en relacién con la
ejecucion de las tareas que les asigne la legislacion nacional por la que se aplique el
Derecho Comunitario [...] esto no impedira la supervision de conformidad con el
Derecho constitucional nacional»®®; también se limitan las causas de cese de los
miembros de dichos ARN y se determina la necesidad de que tengan presupuestos
separados.

38

Articulo 1.3).b) de la Directiva 2009/140/CE de 18.2.2009
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31. Esta modificacion —la ultima llevada a cabo por ahora en el Derecho Comunitario-
supuso una actuacion contraria a la norma habitual de la Union Europea de no intervenir
en la estructura organica de los Estados miembro, en tanto en cuanto «ha llegado a la
conclusion de que la existencia de un ente regulador independiente es conditio sine qua
non para el buen funcionamiento del sistema [imponiéndolo] como un sistema obligatorio

de gobierno, pues sin él no es posible un mercado Gnico liberalizado»*°.

32. La evolucion hasta aqui estudiada, como ya se expuso anteriormente, supone el
paradigma del proceso liberalizador llevado a cabo en la Union Europea, extrapoldndose
en mayor o menor medida al resto de sectores regulados. Asi, en una primera fase, a la ya
citada Directiva 96/19/CE, en el ambito de las telecomunicaciones, le siguié ese mismo
afio en el sector energético la Directiva 96/92/CE, sobre normas comunes del mercado
de electricidad, transpuesta por la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico
y la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, que cre6 la CNE, como
un organismo con personalidad juridica y patrimonio propios, aunque fuertemente
dependiente del Gobierno; dos afios después se publicé la Directiva 97/67/CE, relativa a
las normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales de
la Comunidad, plasmada en Espafia a través de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio
Postal Universal y de la Liberalizacion de los Servicios Postales, que si bien no cred
ningan organismo regulador supuso la apertura de este sector, en linea con la politica
liberalizadora llevada a cabo por las telecomunicaciones; y cinco afios después, las tardias
Directivas 2001/14/CE, relativa a la adjudicacion de la capacidad de infraestructura
ferroviaria, aplicacién de canones por su utilizacion y certificacion de la seguridad y
2001/16/CE, relativa a la interoperabilidad del sistema ferroviario convencional, fueron
transpuestas por la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, cuyo
articulo 82 cre6 el Comité de Regulacion Ferroviaria (CRF), pero como un «0rgano
colegiado integrado en el Ministerio de Fomento», por lo que «la Comision [...] expuso
dudas sobre su compatibilidad con las Directivas [...] e inici6 un procedimiento que acabo
con la presentacion de un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia fundado
en cinco motivos: i) el administrador de infraestructuras no dispone de la independencia
necesaria para el ejercicio de sus competencias [...] iii) falta de independencia del

organismo regulador; iv) insuficiencia del regulador para supervisar la competencia en

39

ARINO ORTIZ, G. DE LA CUETARA, J. et al, Regulacion Econdmica: Lecturas Escogidas, 1.2 ed.,
Pamplona, 2012, p. 310
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los mercados de servicios ferroviarios»*°. Ademas, las pocas competencias atribuidas al
CRF hizo que «més que un organismo activo para promover la competencia en el sector
del transporte ferroviario, el Comité fue[ra] [...] [un] 6rgano de resolucion de conflictos

entre operadores y entre éstos y el administrador de la infraestructura ferroviaria».*

33.La segunda fase tiene su punto de partida en la «Directiva Marco» y las
«Directivas Especificas», a las que acompanan las Directivas 2003/54/CE y 2003/55/CE,
relacionadas con el sector energético y, sobre todo la Ultima de estas, establecieron un
conjunto de competencias minimas para las ANR, importandose a Espafia mediante la
Ley 12/2007, de 2 de julio por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva
2003/55/CE. Tras ellas, en 2007, Espafa cred, motu proprio, la Comision Nacional del
Sector Postal*?, un «organismo regulador del sector postal, con el objeto de velar por su
transparencia y buen funcionamiento y por el cumplimiento de las exigencias de la libre
competencia» configurado como «un organismo publico, con personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar [...] independiente funcionalmente de la Administracion

General del Estado»*.

34. Finalmente, la ultima de las fases se inici6 realmente en 2007, aunque las
Directivas mas relevantes —las atenientes a la energia y las telecomunicaciones, conocidas
como «Tercer Paquete»- se postergaron hasta 2009, debido al fuerte debate que surgio
para su aprobacion. Asi, de manera excepcional, la primera de ellas fue la Directiva
2007/65/CE, de servicios de comunicacion audiovisual, que se transpuso con la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, con la que se creo el
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA), aunque, como veremos

posteriormente, nunca lleg6 a existir en la practica.

35. En el sector de la energia, las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE, fueron un

paso mas alla en lo relativo a asegurar la independencia del organismo regulador, debido

40

41

42
43

“Memoria de Actividades del Comité de Regulacion Ferroviaria y Aeroportuaria (1 enero — 7 octubre
2013)” de 12 de mayo de 2014. Pag. 18

“Memoria del Comité de Regulacién Ferroviaria e informe sobre el mercado y el sector ferroviario en
Esparia 2011 de 12 de abril de 2012. Pag.7

Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creacion de la Comisién Nacional del Sector Postal

Avrticulo 1 de la Ley 23/2007.
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principalmente a la experiencia obtenida durante esos afos que «le indica claramente que
unos reguladores fuertes resultan necesarios para asegurar el adecuado funcionamiento
del mercado, especialmente en lo que se refiere al uso de infraestructuras de red, [hasta
tal punto que] el tercer paquete [...] marca como uno de sus objetivos primordiales la
introduccion de medidas encaminadas a convertir las autoridades reguladoras en
organismos mas fuertes y mas independientes»**. Para finalizar, a las dos normas
anteriores le siguio la Directiva 2009/140/CE, relacionada, como ya hemos visto, con el

sector de las telecomunicaciones.

36. Mencién aparte merece lo sucedido en Espafia con respecto a los Organismos
Reguladores en 2011, fecha en la que, dicho sea de paso, aln no se habian transpuesto las
Directivas de la Gltima fase*. Hasta entonces, como se ha podido observar, el nimero de
ARN en Espafa era bastante reducido: en 1996 se cre6 la CMT, en 1998 la CNE, en 2003
el CRF y en 2007 la CNSP. Sin embargo, a partir de 2010, con la creacion de iure del
CEMA, comenzaron a proliferar, por voluntad tanto del Gobierno como del Legislador,

los organismos reguladores.

37. Este proceso se inici6 con la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
(LES), que, entre otras modificaciones que estudiaremos enseguida, introdujo un marco
normativo comun a todos ellos, y aplica por primera vez el término de “organismo
regulador” a las ANR de este pais: «A los efectos de lo previsto en este Capitulo, tienen
la consideracion de Organismo Regulador las actuales Comision Nacional de Energia,
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones y Comision Nacional del Sector

Postal» (articulo 8.1).

38. Centrandonos en los cambios, la LES, tal y como describe en el apartado |11 de su
Exposicion de Motivos, «aborda la reforma de los organismos reguladores, introduciendo

44

45

COSTA I CAMPI, M2 T. “La coordinacion institucional de los organos reguladores en el ambito regional:
creacién de la agencia europea de cooperacién (ACER) en el marco del tercer paquete de directivas
comunitarias”’; en Perspectivas de la Regulacion Energética en Iberoamérica, 1.2 ed. Pamplona, 2010 pag.
14

Si bien es cierto que la LSE introdujo algunos de los cambios que propiciaron las Directivas de 2009, en el
Informe sobre el Anteproyecto de creacion de la CNMC, elaborado por la CNE y aprobado a fecha de 15
de marzo de 2012, se comenta en la pagina 12 que «procede sefialar que las Directivas [...] que componen
el llamado “tercer paquete legislativo para la creacion de un mercado interior europeo” se encuentran ain
pendientes de transposicion al Derecho Espafiol. Y en el mismo sentido se pronuncia la CMT en idéntico
informe (MTZ 2012/398), mutatis mutandi, al afirmar en la pagina 10 que «las Directivas segun la revision
de 2009 no han sido transpuestas al Derecho Espafiol».
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por primera vez en nuestro ordenamiento un marco horizontal, comun a todos ellos, que
asume sus caracteristicas de independencia, frente al Gobierno y frente al sector
correspondiente, y su actuacion de acuerdo con principios de eficiencia y transparencia»,
lo que supone un salto cualitativo en el aspecto normativo, por uniformar unos
organismos que hasta ese momento, a pesar de tener la misma finalidad, eran bastante
dispares entre si: «mientras la CMT [y la CNSP] tiene la méxima independencia funcional
(agotamiento de la via administrativa, potestad sancionadora propia sin recurso
administrativo alguno), la CNE se colocaba hasta la LES en la posicion contraria (recurso
de alzada para la mayoria de sus decisiones, ausencia de potestad sancionadora
propia)»*; ademas, mientras que en la CMT y la CNSP las causas de cese de sus
miembros eran tasadas*’ (incapacidad permanente, incumplimiento grave de las
obligaciones*®, condena por delito doloso o incompatibilidad sobrevenida), en la CNE
ademas de las causas enumeradas se afiadia el «cese por el gobierno, a propuesta motivada
del Ministro de Industria y Energia»*°, lo que otorgaba una notable discrecionalidad al

Gobierno de turno para destituir a los miembros de la CNE.

39. Estas diferencias se suprimen con la LSE, que garantiza la «autonomia orgénica y
funcional» en el articulo 8.3, lo que, en concordancia con el articulo 22°°, supone que las
decisiones de la CNE ya no seran susceptibles de recurso de alzada; y uniformiza en el
articulo 12 la composicion y las causas de cese de los organismos reguladores,
acomodandolas a las previstas anteriormente para la CMT y la CNSP —que a todas luces
garantizaban una mayor independencia-. A estas dos modificaciones se suman numerosos
cambios tendentes a garantizar la autonomia de los organismos reguladores con respecto
al poder politico (mandatos de seis afios con prohibicion de reeleccion, lo que da

estabilidad al puesto y los hace menos tendentes a complacer al Gobierno al no necesitar

46

47

48

49
50

VIRGALA FORURIA, E.; “Los Organismos Reguladores en la Crisis Econdmica: su reformulacion en la
Ley de Economia Sostenible”; en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 94, enero-abril; 2012;
pag. 74

Avrticulo 4.7 de la Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creacidn de la CNSP; y Articulo 48.8 de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones

«hay que interpretar restrictivamente el término de “incumplimiento grave de los deberes de su cargo”, de
manera que el Gobierno esté obligado a identificar el deber incumplido y la forma del mismo» VIRGALA
FORURIA, E. “Los Organismos Reguladores...”; pag. 93

Disposicion Adicional Undécima.5.c) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.
«Los actos y resoluciones del Organismo Regulador dictadas en el ejercicio de sus funciones publicas
pondréan fin a la via administrativa, pudiendo ser recurridas ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa en los términos establecidos en su Ley reguladora».
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asegurarse su continuidad en el cargo; o la potestad para aprobar su Reglamento de

organizacion y funcionamiento®!, entre otras).

40. Finalmente, el que el CRF no se incluya en el rango de los organismos reguladores
obedece a lo dispuesto en la Disp. Final 52 de la LES, que habilita al Gobierno para,
cuando lo crea adecuado atendiendo a determinadas circunstancias, crear un Organismo
Regulador del Sector Transporte (ORST), «que integre las funciones atribuidas al Comité
de Regulacion Ferroviaria y la regulacion del resto de modos de transporte». Por ello, se
decidio realizar una reforma exclusiva del CRF a través de la Disp. Final 232 Tres,
separandolo —aunque manteniéndolo adscrito, I6gicamente- del Ministerio de Fomento, y
otorgandole «independencia funcional plena, en el plano de la organizacion, de las
decisiones financieras, de la estructura legal y de la toma de decisiones, de todo
administrador de infraestructuras, organismo de tarifaciéon, organismo adjudicador y

candidato», asi como el agotamiento de la via administrativa®2.

41. Aprovechando el nuevo marco juridico introducido por la LES, en los meses
siguientes se publicé la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego, que creo
un nuevo organismo regulador: la Comisién Nacional del Juego (CNJ), y modifico el
articulo 8.1 de la LES, afadiendo a la consideracion de organismo regulador establecido

en dicha ley a la CNJ.

42. A esta nueva ANR se le sumo, a través del Real Decreto-ley 11/2011, de 26 de
agosto, por el que se crea la Comision de Regulacion Econdémica Aeroportuaria, se
regula su composicién y funciones, y se modifica el régimen juridico del personal laboral
de Aena, la, tal y como sefiala el titulo del RD-L, Comision de Regulacion Econémica
Aeroportuaria (CREA), en lo que supuso el séptimo organismo regulador del
ordenamiento juridico espafiol —cuando, tan solo dos afios antes, en 2009, la cifra era de
“solo” tres (la CMT, la CNE y la CNSP)-.

51

52

«EI Consejo aprobard el Reglamento de funcionamiento interno de su Organismo, en el que se regulard la
actuacion de sus 6rganos, la organizacion del personal, el régimen de transparencia y de reserva de la
informacion y, en particular, el funcionamiento del Consejo, incluyendo su régimen de convocatorias y
sesiones, y el procedimiento interno para la elevacion de asuntos para su consideracion y su adopcion. La
aprobacién del Reglamento requerird el voto favorable de, al menos, cinco miembros del Consejo.»
(Articulo 12.9 LSE)

«En el ejercicio de sus funciones el Comité de Regulacién Ferroviaria dictara resoluciones que vincularan
atodas las partes afectadas, tendran eficacia ejecutiva y pondran fin a la via administrativa» (Disposicién
Final 23%.Tres.4.)
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43. Resulta interesante resaltar que la CNJ, la CREA y el CEMA solo existieron en el
plano juridico y no llegaron nunca a constituirse, por lo que jamas llevaron a cabo las
misiones que les fueron encomendadas. Aunque, sin ninguna duda, es un gran avance Si
lo comparamos con el ORST, cuyo Unico precepto legal no fue utilizado por el Gobierno

para iniciar su creacion.
44. Con esta Ultima norma se cierra el proceso normativo, en lo que se refiere a los
organismos reguladores, previo a la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién

Nacional de los Mercados y la Competencia.

2.3 Evolucién Normativa de la Autoridad Defensa de la Competencia

45. El Ordenamiento Juridico relacionado con la defensa de la competencia parte de
la prevision constitucional del articulo 38 de la Constitucion Espafiola, que reconoce la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado, y la garantia y proteccion
de la misma por los poderes publicos, lo que determina la necesidad de garantizar la
competencia efectiva de las empresas, por ser uno de los elementos esenciales y que

definen una economia de mercado.

46. Al precepto constitucional se suman los articulos 101 y 102 del TFUE (antiguos
articulos 81 y 82, respectivamente, del Tratado Constitutivo de la Unién Europea), que
prohiben los acuerdos anticompetitivos y los abusos de posicidon de dominio; asi como el
articulo 103 TFUE (antiguo articulo 83 TCUE), que habilita al Consejo para, «a propuesta
de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara los reglamentos o
directivas apropiados para la aplicacion de los principios enunciados en los articulos 101
y 102».

47.Con base en este contexto, en 1989 se produce la adaptacién espafiola a las
directivas comunitarias en la materia a traves de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, cuyo objetivo especifico, a tenor de su Exposicion de Motivos, era
«garantizar la existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque
contrario al interés publico», para lo que cred ad hoc dos 6rganos administrativos: «El

Tribunal de Defensa de la Competencia [TDC], con funciones de resolucion y, en su caso,
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de propuesta, y el Servicio de Defensa de la Competencia [SDC], al que se encarga la
instruccion de los expedientes». Es decir, que establecié un sistema de separacion entre
el 6rgano instructor y el érgano resolutorio, lo que supuso una enorme garantia y un salto
cualitativo si atendemos a la funcién eminentemente sancionadora que iban a tener estos
organos, «todo ello sin perjuicio del control judicial de sus actos».

48. Casi una década después, el inicio del proceso liberalizador en el ambito europeo
del afio 1996 provoco la necesidad de potenciar la politica de competencia ante las
perspectivas futuras de nuevas atribuciones en esta materia dentro de los nuevos mercados
que comenzaban a abrirse. Por ello, «en el afio 1997 y desde instancias gubernamentales,
se declara la intencion de reforzar el papel del Tribunal de Defensa de la Competencia,

dentro de un plan de liberalizacion econémica»®3.

49. Esta intencion se concreta dos afios después en la Ley 52/1999, de 28 de diciembre,
de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, mediante la
que se incrementaron los recursos y medios humanos a través del establecimiento de un
presupuesto autonomo y una tasa por el andlisis de las operaciones de concentracion
econdmica; se aumenta la colaboracion con la Administracion de Justicia; y se reduce la

posibilidad de presentar recurso por cuestiones incidentales, a fin de agilizar los procesos.

50. Posteriormente, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de
1999 estim6 en parte el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por algunas
Comunidades Auténomas y reconocid la competencia de estas en el ambito ejecutivo,
siempre que no perjudiguen a la unidad de mercado ni la planificacion econémica, por

ser competencias de caracter estatal.

51. Como consecuencia de esta Sentencia, se promulgé la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de Defensa de la Competencia, que cre6 dos 6rganos administrativos: la Junta
Consultiva, con la funcion de emitir un informe no vinculante que trate de solucionar los
conflictos de competencia; y el Consejo de Defensa de la Competencia, encargado de
coordinar la correcta aplicacion de la Ley.

53

ALONSO NUEZ, M?J. y ROSELL MARTINEZ, J; Politica de Defensa en Espaiia de la Competencia en
Espafa. Evolucién Reciente y Perspectivas; en Revista de Economia Industrial n® 369, 3° trimestre; 2008;
Pag. 196
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52. Entre este afio y 2004 suceden en Europa importantes reformas materializadas en
los Reglamentos 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, y 139/2004 del
Consejo, de 20 de enero de 2004, que motivan la necesidad de una nueva Ley que adapte

a la normativa espariola las disposiciones comunitarias.

53. A raiz de esto, el Ministerio de Economia y Hacienda publica en 2005 el Libro
Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia, en el que,
ademaés de comentar la necesidad de responder al proceso transformador europeo, critica
«la duplicacién de trdmites del procedimiento y longitud de plazos hasta la firmeza de las
resoluciones, la insuficiente delimitacion de competencias con los reguladores sectoriales
y la inadecuada imbricacion de los planos administrativo y judicial»>*, y propone como
solucién «crear una nueva Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, autoridad
independiente Gnica que integraria como 6rganos autdnomos, garantizando la separacion
entre instruccion y resolucion, el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de

Defensa de la competencia actuales»®®

54. Esta propuesta se materializ6 con la aprobacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, estructurada en cinco titulo de los que interesamos el
tercero, por ser el dedicado a la Comisidén Nacional de la Competencia, un organismo que
vino a sustituir, tal y como se propuso, al Tribunal de Defensa de la Competencia y al
Servicio de Defensa de la Competencia.

55. En términos generales, la integracion de los antiguos 6rganos de instruccion y
resolucion en uno solo «suscitd ciertas dudas respecto al modo en que quedaria
garantizada la independencia de las fases de instruccion y resolucion de expedientes
[pero] el texto final ha articulado ciertos mecanismos tendentes a dotar de mayor
independencia a la Direccidon de Investigacion [el érgano integrado dentro de la CNC que
vendria a cumplir las funciones del Servicio de Defensa de la Competencia] en el ejercicio

de sus funciones»®®.
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Ministerio de Economia y Hacienda, “Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de
la Competencia”,; 2005; pag. 8

Libro Blanco...; pag. 9

GUERRA FERNANDEZ A. y RODRIGUEZ ENCINAS, A.; La Nueva Ley de Defensa de la Competencia:
Principales Novedades; en Actualidad Juridica Uria Menéndez / 18-2007; 2007; pag. 44
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56. Por lo demés, la CNC adquirio la condicién de «entidad de Derecho Publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, adscrita al Ministerio
de Economia y Hacienda» que ademas actuaria en el desarrollo de sus actividades y para
el cumplimiento de sus fines «con autonomia orgéanica y funcional, plena independencia
de las Administraciones Publicas, y sometimiento a esta Ley y al resto del ordenamiento
juridico»®. Y para reforzar dicha independencia se tomaron medidas similares a las
Ilevadas a cabo en los organismos reguladores: extension de los mandatos a seis afios,
para favorecer la estabilidad de los miembros del Consejo; determinacién de supuestos
tasados para producir el cese de alguno de sus miembros; medios econémicos y personal
propios; o el establecimiento de una fuente de ingresos autbnoma a través de la tasa por

analisis y estudio de las operaciones de concentracion.

57.Junto a todos estos cambios organicos y funcionales se produjeron numerosas
modificaciones que permitieron al nuevo sistema «contar con herramientas modernas y
adecuadas para el mantenimiento de una sana y efectiva competencia»®®, que no procede

comentar aqui por razones obvias de extension y tematica.

58. La evolucion normativa en defensa de la competencia tiene su punto y final, por
ahora, en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de Creacién de la Comision Nacional de los

Mercados y la Competencia.

3. EXPOSICION Y ANALISIS DE LA ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DE LA
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA

59. Expuesta de una manera un tanto apresurada, pero necesaria para entender el
cambio estructural que supone la Ley 3/2013, la diferencia conceptual entre la regulacion
y la defensa de la competencia, es necesario comentar la estructura y organizacién

establecida por la Ley.

60. La CNMC se configura como un organismo con personalidad juridica propia y

autonomia organica y funcional, adscrito al Ministerio de Economia y Competitividad,

57
58

Articulo 19.1 de la Ley 15/2007, de 3 julio, de Defensa de la Competencia
GUERRA FERNANDEZ A... Op. Cit.; pag. 56
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pero con plena independencia del Gobierno, las Administraciones Publicas, los agentes
del mercado y cualquier interés comercial o empresarial; sin perjuicio de su colaboracion
con otros 6rganos y de las facultades de direccién politica del Gobierno. Los miembros y
el personal de la CNMC, asimismo, no pueden solicitar ni aceptar instrucciones de

ninguna entidad puablica o privada.*

61. Las funciones de la CNMC se extienden a todo el territorio espafiol, y vienen a
sustituir a las realizadas hasta entonces por la CDC -coordinandose con los érganos
competentes de la Comunidad Auténoma correspondiente, y cooperando con la
Administracion- y por los organismos reguladores, a salvo de algunas competencias que
han sido traspasadas a determinados ministerios. Aspecto que comentaremos en el

epigrafe relacionado con la autonomia y competencia.

62. Con respecto a esta fusion, es necesario matizar que, desde el punto de vista del
encaje en el Derecho Comunitario, en principio, la conjugacion de la competencia con la
regulacion no presenta, per se, ningin problema, con base en el principio de autonomia
organica de cada Estado Miembro, siempre y cuando, eso si, se cumplan las garantias de
independencia que nombramos en el apartado anterior, y que suponen la Gnica excepcién
a este principio de autonomia. Con respecto a esta posible incompatabilidad, el 30 de
junio de 2016 el Abogado General el Sr. Yves Bot, presentd las conclusiones del Asunto
C-424/15, Ormaetxea y Lorenzo Almendros v. Administracion del Estado®® —del cual
hablaremos en profundidad mas adelante-, en donde afirm6 que «en principio, nada se
opone a que la normativa de un Estado miembro disponga que una ANR se fusione con
otros organismos de regulacién y a que esa union forme una Unica entidad, como preveé
la normativa espafiola. No obstante, el juez nacional debe comprobar que las funciones
encomendadas por la Directiva marco a la ANR se ejerzan cumpliendo los requisitos y
las garantias establecidas por esta Directiva»®'. Es necesario matizar que, como se
desprende del resto del texto —o al menos de la traduccion- el Abogado General incluye
a la Autoridad de Competencia dentro de los organismos de regulacion®, lo que no es,

como ya sabemaos, correcto, pero es el uso que él le ha dado a la expresion.

59
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62

Articulos 2, 3y 4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de Creacion de la Comision Nacional del Mercado y la
Competencia —en adelante LCNMC)

Conclusiones AG 30-06-2016, Ormaetxea Garai y Lorenzo Almendros, Asunto C-424/15 (EU:C:2016:503)
Apartado 34 de las conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot.

«el Tribunal remitente se pregunta, en esencia, si la Directiva marco debe interpretarse en el sentido de que
la fusion de una ANR, en el marco de una reforma institucional, con otras autoridades reguladores, como
las de competencia, del sector postal...» (Apartado 26); o «no se opone a la fusidn de una autoridad nacional
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63. Por lo demas, su estructura organica se organiza en torno a dos 6rganos de
gobierno: el Consejo y el Presidente. EI primero, en concreto, es el 6rgano colegiado de
decision en relacion con las funciones resolutorias, consultivas, de promocion de la
competencia y de arbitraje y resolucion de conflictos atribuidas a la CNMC; esta
integrado por diez miembros, incluido el presidente, y puede actuar en Pleno o en Sala.
Ademas, el Consejo cuenta con un Secretario, con voz pero sin voto, que debera ser
licenciado en Derecho y funcionario de carrera, y que asesorara legalmente al Consejo en
Derecho e informara de la legalidad de los asuntos sometidos a su consideracion, entre

otras funciones.

64. El Pleno lo conforman todos los miembros del Consejo, bajo la presidencia del
Presidente de la CNMC, que, ademas, tiene voto de calidad. Dentro del mismo se
reconoce la existencia de dos Salas: una dedicada a temas de competencia y otra a

supervision sectorial, compuesta cada una de ellas por cinco miembros.

65. La Sala de Competencia la preside el Presidente de la CNMC y la Sala de
Supervision Regulatoria por el Vicepresidente. Corresponde al Pleno determinar la
asignacion de los miembros del Consejo a cada Sala y las rotaciones correspondientes,

conforme a los criterios de periodicidad y seleccion que determine el Pleno.

66. Los miembros del Consejo han heredado los caracteres establecidos por la LSE
para los miembros de los diferentes organismos reguladores, con la intencidn de asegurar
la méxima independencia posible, aunque existen algunos flecos que, de nuevo,
comentaremos mas adelante. En lineas generales, los miembros seran nombrados por el
Gobierno mediante Real-Decreto, pero se afiade la posibilidad de que el Congreso de los
Diputados, por mayoria absoluta, pueda vetar el nombramiento del candidato propuesto,
lo que sin duda es un extra de legitimidad; asimismo se mantienen las causas de cese de
los miembros, la duracion del mandato de seis afios, sin posibilidad de reeleccion, y la
incompatibilidad con el ejercicio de otras funciones o la propiedad de acciones que
puedan poner en peligro su imparcialidad.

de reglamentacion, en el marco de una reforma institucional, con otras autoridades de regulacion, como las
de competencia...» (Apartado 56)
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67. Finalmente, la Ley 3/2013 crea las denominadas genéricamente como
“direcciones de instruccion”, que se encargan de la instruccién de los expedientes que
tramita la CNMC, que luego seran resueltos por el Consejo —manteniendo la separacion
entre instruccion y resolucion- y cuyo ndmero asciende a cuatro: la Direccion de
Competencia; la Direccidn de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual; la Direccion
de Energia; y la Direccion de Transportes y Sector Postal.

68. En palabras de MONTERO PASCUALS3, «este régimen juridico genera diversos
y relevantes problemas. [...] La innecesaria complejidad procedimental [...]
especialmente grave en procedimiento en los que se ejerce la actividad reguladora [pues]
las garantias procedimentales necesarias en los procedimientos reguladores no requieren
la separacion entre instruccion y regulacion, sino todo lo contrario [...] para garantizar
que el érgano decisor ha tenido acceso directo a todos los elementos necesarios para la
toma de decisiones, para asi minimizar los dafios derivados de decisiones adoptadas en

breves plazos de tiempo y con muy amplia discrecionalidad».

69. La principal caracteristica de las Direcciones es su independencia con respecto al
Consejo, hasta el punto de que, durante el proceso legislativo, se propuso que los
directores de instruccion fueran elegidos por el Gobierno®, en vez de por el Consejo,
como finalmente se determiné®; lo que sin duda ha sido una victoria de la autonomia
organizativa que debe regir en todo organo independiente. Ello no impidié que el
Gobierno se reservara la competencia para aprobar, mediante Real-Decreto, el Estatuto
Orgénico que determine las funciones y la direccion interna de las Direcciones de

instruccion.

4. CONTROVERSIAS SURGIDAS A RAIZ DE LA LEY 3/2013

4.1 Problemas de la concentracion reguladora y defensa de la competencia

70. En Espafia, por norma, se opt6 por un modelo “centralizado” en el reparto de

funciones, asignando de manera exclusiva el conocimiento de la Defensa de la

63
64
65

idem; pag 105

MONTERO PASCUAL; Op. Cit.; pag. 104

Aunque, la verdad, el procedimiento para su nombramiento es bastante confuso, pues el articulo 25.3
remite, para en lo referente a su régimen de nombramiento al articulo 26.3, que excluye a su vez,
expresamente, del procedimiento a los Directores de Instruccion.
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competencia a un organo especialmente dedicado a ello (el TDC y el SDC, sustituidos a
partir de 2007 por la CNC, como ya vimos). Sin embargo, ello no impidié que, en
asuncion de sus funciones de promocion de la competencia, los organismos reguladores
actuaran dentro del ambito de la Defensa de la Competencia, produciendo un
solapamiento de funciones, con el riesgo, ademas, de un resultado divergente. Los
ejemplos mé&s concretos de este solapamiento los identificamos en las actuaciones de la
CNE®® y, en especial, de la CMT.

71. El articulo 48.3.e) de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, definid,
como una de las funciones de la CMT, la adopcion de «las medidas necesarias para
salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones
electronicas por los operadores, la interconexion de las redes y la explotacion de red en
condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacién por los prestadores
de los servicios»; fundamento que sirvio a este organismo regulador para intervenir de
manera ex post, declarando comportamientos anticompetitivos e imponiendo su cese,
aungue sin poder aplicar la Ley de Defensa de la Competencia, debiendo limitarse a
«medidas concretas, singulares y especificas [...] de manera individualizada»®’. Esta
posibilidad de actuar en el &mbito ex post produjo que, en ocasiones, se abrieran procesos
paralelos de la CMT y de la Autoridad de Competencia, con resultados, en ocasiones,

contradictorios, lo que no iba en beneficio de la seguridad juridica.

72. Esta falta de estabilidad juridica fue una de las causas que, a la hora de plantear la
reforma de los organismos reguladores y la defensa de la competencia, se esgrimieron®®
para justificar la unificacion en un solo organismo. Sin embargo, parece una solucién un
tanto radical para un problema que podria haberse solucionado per se, eliminando la
habilitacion legal que se le concedié a algunos de los organismos para actuar en el ambito

ex post, sustituyéndolo, por ejemplo, por un informe, vinculante o no, a la Autoridad de
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67

68

La funcion decimocuarta de la CNE -que consistia en la necesidad de que esta autorizara las adquisiciones
de participaciones, bien de una sociedad regulada, o bien por una sociedad regulada-constituia uno de los
mecanismos de control del sector que méas polémica levant6. La ratio de esta funcion era la de «velar por
la seguridad, continuidad y regularidad de aquellas actividades que se califican como “reguladas”, que se
entiende son esenciales e insustituibles, porque sobre ellas descansa el buen funcionamiento del sistema
eléctrico; se quiere evitar que la posible toma de participaciones en sectores ajenos generen riesgos ni
efectos negativos [...] comprometiendo los recursos financieros necesarios» ARINO ORTIZ, G., DE LA
CUETARA MARTINEZ, J. M.,y GUAYO CASTIELLA, Op. Cit.; 2012; pag. 324

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 32). Sentencia nim. 7124/2008
de 17 de diciembre. FJ QUINTO.3°, sexto pérrafo.

PWC; Op. Cit.; 2012; pag. 32
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Competencia, lo que aseguraria asi el monopolio de esta para sancionar las practicas

anticompetitivas, y unificaria el criterio.

73. Esta idea no es, ni mucho menos, novedosa, pues se ha venido aplicando con base
en el deber de colaboracion, establecido en el articulo 17.2 de la Ley de Defensa de la
Competencia -y luego refrendado por la Ley de Economia Sostenible-, entre la Autoridad
de Competencia y los diversos organismos reguladores, e imponia el caracter
determinante de los informes realizados por los organismos reguladores referentes a todos
aquellos «actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener conocimiento

en el ejercicio de sus atribuciones que presenten indicios de ser contrarios a esta Ley».

74. Por otro lado, el diferente &mbito de actuacion entre los organismos reguladores y
la Autoridad de competencia provocé supuestos en los que el regulador ha aplicado la
regulacién sectorial a unos hechos y la autoridad de competencia los ha analizado a la luz
de las normas de la competencia. El ejemplo més meridiano de este conflicto ha sido el
Caso Wanadoo.%®

75. En 2007 la Comisién Europea (CE) impuso a telefénica una multa que superaba
los 150 millones de euros —fue la multa méas alta jaméas impuesta por la CE a un operador
de telecomunicaciones, seguida de lejos por la impuesta a Deutsche Telekom por importe
de 12,7 millones de euros’®- por abusar de su posicion de dominio en los mercados de
banda ancha y realizar un estrechamiento de precios’* de 2001 a 2006, entre los
mayoristas que se cobraban a los otros operadores y los que se cobraban a los minoristas,
entendiendo la comisién que la diferencia no era suficiente para que las demas empresas

pudiesen competir con ella.

76. Lo més llamativo del caso es que se produjo en un sector «profusamente regulado
como era mercado de banda ancha [en el que] la CMT analizé en diferentes ocasiones

denuncias de pinzamientos de precios, concluyendo reiteradamente que dicho abuso no
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70

71

Sentencia del Tribunal General T-336/07 (Sala Octava) de 29 de marzo de 2012.

Decisién de la Comisidn de 21 de mayo de 2003 relativa, relativa a un procedimiento de conformidad con
el articulo 82 [CE] (Asunto COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579-Deutsche Telekom AG).

«cuando una empresa que dispone de posicion dominante en el mercado de un producto intermedio y utiliza
ella misma una parte de su produccion para la fabricaciéon de un producto elaborado, vendiendo en el
mercado el excedente de dicho producto intermedio, fija el precio de venta a terceros del producto
intermedio a un nivel tal que éstos no disponen de un margen de transformacion suficiente para seguir
siendo competitivos en el mercado del producto transformado» Sentencia de 30 de noviembre de 2000,
Industrie des Poudres Sphériques SA/Comisién, T-5/97, Rec. p. 11-3755, apartado n. 178
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se estaba produciendo por parte de Telefonica»’?, pronunciamientos que aprovecho la
compafiia para alegar la violacion de los principios de subsidiariedad, proporcionalidad,
seguridad juridica, cooperacion legal y buena administracion, por entender que se habia
sujetado a las normas del organismo de regulacion y que ello le eximia de poder ser

sancionado por el Derecho de la Competencia.

77. Frente a este argumento, el Tribunal afirmd, literalmente en el apartado 293, que
«las normas en materia de competencia previstas por el Tratado CE completan, mediante
el ejercicio de un control ex post, el marco regulador adoptado por el legislador de la
Union con el fin de regular ex ante los mercados de las telecomunicaciones». A lo que se
afiade en el apartado 299 que: «habida cuenta de las consideraciones expuestas en el
apartado 293 supra, Telefénica no podia ignorar que el respeto de la normativa espafiola
en materia de telecomunicaciones no la protegia frente a una intervencion de la Comisién
con arreglo al articulo 82 CE, dado que diversos instrumentos juridicos del marco
regulador de 2002 contemplan la posibilidad de procedimientos paralelos ante las ANR

y las autoridades de competenciax.

78. «La anterior conclusion se enmarca en la consideracion de que, contrariamente a
lo alegado por las demandantes, el hecho de que su politica de precios hubiera sido
previamente aprobada por la CMT no podia conducirles a confiar razonablemente en la
exclusion de una posible infraccion [...] Y ello por cuanto, precisamente, las
disposiciones sectoriales contemplan la posibilidad de que conductas autonomas de las

empresas puedan obstaculizar, restringir o falsear la competencia» .

79. En conclusion, la jurisprudencia europea entiende que la existencia de una
normativa reguladora no puede eximir, en ningun caso, del control ex post realizado por
la Defensa de la Competencia. Este planteamiento suscita diversas cuestiones con

respecto a la idoneidad de aunar regulacion y competencia en un mismo érgano.

80. En un esquema previo a la reforma en el que las funciones de regulacion y
competencia las ejercian organismos diferentes, era posible apreciar una cierta
inseguridad juridica causada por la posibilidad, como es el supuesto de Telefonica, de que

una empresa que siguiera todas las normas establecidas por el organismo regulador —que,

72
73

MONTERO PASCUAL, ; Op. Cit.; pag 256
CARLON RUIZ M.; Op. Cit.; pag. 6
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ademas, declardé en numerosas ocasiones que no existia ninguna actitud contraria a la
competencia- sea posteriormente sancionada por la Autoridad de Competencia (en este
caso la Comision Europea, pero bien podria haber sido la Autoridad Nacional). Lo que
nos lleva a pensar que, aunque la empresa tuviera el deber de respetar no solo las normas
de regulacion sino también las de competencia, podria agradecerse que, al estar ambas
aunadas en un solo érgano, se tuviera la certeza de que la sujecién a la regulacion

garantiza el cumplimiento de la normativa en competencia.

81. Esta es una de las razones por las que se abogo por la unificacion de todos los
organismos sectoriales con el drgano de competencia, pues «con ello se consigue una
mayor eficacia en la supervision de la competencia en los mercados, al poder contar de
forma inmediata con el conocimiento de los reguladores sectoriales, que ejercen un
control continuo sobre sus respectivos sectores a través de instrumentos de procesamiento

de datos mas potentes»’“.

82. Sin embargo, y sin perjuicio de una posible actuacion de la Comision Europea —
que, por tardia, pudiera llegar a ser ineficiente-, la fusion de las funciones de regulacién
y competencia podria suponer también que nos encontraramos ante un panorama de dificil
solucion, pues resultaria cuanto menos paradojico que fuera posible que, el mismo 6rgano
que dictd el marco regulatorio, que no ha sido incumplido, sancionara por realizar una

actitud contraria a la competencia.

83. Asimismo, «las normas de defensa de la competencia actian como red de
seguridad para la regulacion. Por un lado, pueden aplicarse en caso de que la regulacién
no logre alcanzar su objetivo. Por otro, pueden utilizarse para eliminar los excesos
contrarios a la competencia de la regulacion»®, por lo que, desde este punto de vista, la
conjuncién de regulacion y competencia en un mismo dérgano podria suponer un
inconveniente mas que un beneficio, debido sobre todo a que se podria restringir’® la
posibilidad de que la Autoridad Nacional de Competencia corrija las practicas

anticompetitivas en que las empresas sometidas a regulacion pudieran incurrir,
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Exposicion de Motivos de la Ley 3/2013

PASCUAL MONTERO; Op. Cit: pag. 266

De manera diferente piensa PASCUAL MONTERO (Op, Cit.; pag. 265), al entender que «las dos
intervenciones responden a bases legales diferentes, por lo que [...] no existe ne bis in idem y resultaria
perfectamente posible, e incluso seria prueba de adecuado funcionamiento de la institucién»
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encomendandose en la practica este control a la Comisién Europea, o, incluso, a los

Juzgados de lo Mercantil.

84. Junto a este riesgo de que el cumplimiento de la Defensa de la Competencia pueda
verse restringido por la fusion de la CDC con los organismos reguladores, existe otro,
mucho mas fundado, consistente en la posibilidad de la CNMC actuie con dejadez en el
ejercicio de sus funciones de regulacion en favor del control ex post, sin duda mas

problemaético.

85. Con anterioridad a la reforma, criticaba ARINO ORTIZ"” que «la proclamada
independencia [de los organismos reguladores, a los que se refiere con el nombre de
Comisiones] es una fuente de debilidad cuando la Comision no desarrolla una politica
con fuerte apoyo popular. [...] Aislada de las fuentes de poder politico, forzada a pactar
con los sectores que debe regular [...] las Comisiones, en lugar de hacer lo que debian,
han concentrado sus energias en los aspectos mas hacederos del conjunto que tienen
encomendados, adoptando un procedimiento de decision y regulacion caso por caso,
absteniéndose de formular programas, politicas a largo plazo o directrices generales. [...]
Con ello se han olvidado de que su principal cometido no es “hacer justicia”, sino

“Gobierno”»

86. Si atendemos a esta reflexion, la conjuncién de todos los organismos reguladores
en un mismo 6rgano puede suponer un robustecimiento de su poder, al desprenderse de
la dependencia a un sector concreto, lo que podria otorgarle una mayor «valentia» de cara
a crear el marco regulador. Esta es, sin duda, una de las principales ventajas que tiene el
modelo unificado de regulacién y competencia, pues reduce de manera drastica el
conocido como «riesgo de captura», que no es mas que la posibilidad de que un organismo
concreto se vea sometido a los deseos del sector que pretende regular, bien sea por el
excesivo poder que una determinada empresa posee en el mismo, bien por lograrse el

favor de los miembros del organismo.

87. Sin embargo, esta conjuncion obliga a correr el peligro de que se pierda la «cultura
regulatoria» de cada sector. O, en palabras de ARINO ORTIZ"®, «en el supuesto de la

7
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ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M., y GUAYO CASTIELLA, I; Op. Cit.; pag.
117
ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; Op. Cit; 2012; pag 27
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fusién de los reguladores sectoriales y de la competencia, una de las distintas culturas
fusionadas emergerd como la dominante. [Y] dificilmente lo sera de uno de los sectores
integrados, que resultara extrafia para los demas. Por ldgica, la cultura dominante sera la
de defensa de la competencia, Unica que puede actuar como factor comun a todas las
integradas. Siendo esto asi [...] los gestores de la regulacion de las empresas del sector
se aprestaran a actuar conforme a la nueva cultura dominante, comenzaran a pensar en
términos de casuistica y precedente», lo que, en resumen, significard una dejacion de las

funciones de regulacion en favor del control ex post.

88. Ademas, a tenor de esta posible dejacion de funciones, es util recordar la
configuracién de la CNMC en dos salas (la de Competencia y la de Regulacion), y que el
Presidente de la Sala de Competencia es el Presidente de la CNMC, que tiene voto de
calidad en caso de empate en el Consejo —donde se resuelven los conflictos de
competencia entre las Salas-, por lo que se puede entender cierta preferencia por la

Competencia en perjuicio de la Regulacion.

89. Asimismo, que el Pleno -y, por ldgica, las Salas- esté compuesto por diez
miembros nos lleva, en primer lugar, a suponer que cinco de ellos seran elegidos con base
en su experiencia en competencia, y los cinco restantes por su capacidad y experiencia en
sectores regulados —lo que nos da a menos de 2 por cada sector, si aceptamos la
clasificacion hecha en las Direcciones-. Ello implica, por un lado, la imposibilidad de una
verdadera especializacion de los miembros con respecto a los sectores a regular, a lo que
se afiade el riesgo de que el 6rgano colegiado se deje llevar en cada uno de los &mbitos
por la persona con experiencia en el respectivo; y, por otro lado, la determinacion de
rotaciones entre las dos salas desvirtda la utilidad que puede tener el reparto de cinco
miembros para competencia y cinco para regulaciéon, ademas de reducir ain mas la
capacidad regulatoria de la CNMC, en favor de la Defensa de Competencia que, por ser

un control a posteriori, en un principio tiene una menor dificultad.

90. Adicionalmente, si tenemos en cuenta que «el adelanto de la linea de intervencion
publica que supone la regulacion sectorial ha venido haciendo innecesaria la aplicacion
de la normativa de defensa de la competencia en los sectores regulados [y] la intervencion
del regulador sectorial [...] suele resolver los problemas de competencia de forma mas
rapida y efectiva que los largos procedimientos de aplicacion de las normas de

competencia», esta nueva configuracion puede producir no solo un aumento de las
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intervenciones de competencia, lo que sin duda no es una buena noticia, pues supone que
el dafo ya se ha producido y, aunque se multe a la empresa, al final no solo los
perjudicados son los clientes que se han visto privados de los beneficios en reduccion de
costes que tiene el entorno competitivo, sino, ademas, un descontento en las operadores
del mercado, que veran como un problema que previamente se resolvia de manera rapida
y sencilla, ahora estd, como ya comentamos, sometida a un procedimiento mucho mas

lento y complejo.

91. En consecuencia, y como adelanto a las conclusiones finales, la opcion elegida
por el legislador para resolver los diversos problemas que han surgido en torno a las
funciones de regulacion y competencia no parece haber sido la mas adecuada pues, si
bien la opcidn de unificar ambas misiones en un solo 6rgano tiene algunas ventajas’, la
manera en que en Espafia se ha llevado nos indica que no solo no se han aprovechado,
sino que se han diluido. Asi, si bien es cierto que se reduce el riesgo de captura, no
podemos decir lo mismo en lo referente a las sinergias producidas por la fusion, pues ya
hemos visto que, lejos de un intercambio de experiencias que redunde en una mejor

actuacion, lo que se produce es una pérdida del conocimiento especifico de cada sector.

92. De la misma manera, aungue es posible que la resolucion de los conflictos entre
regulacion y competencia por el Pleno suponga una mejor aplicacion, mas coherente y
uniforme, de la normativa ex ante y ex post, si entendemos que la regulacion no exime de
la aplicacion de la competencia —como afirma la jurisprudencia comunitaria- en la
préctica se coloca a los operadores en la misma situacion de inseguridad que antes de la
Reforma, sin olvidarse de la posible actuacién de la Comision.

93. La Unica ventaja, quizas, es la de facilitar el proceso de cambio desde una
normativa ex antes a una ex post, siempre que entendamos que la regulacion tiene un
verdadero carécter transitorio, y no vocacion de permanencia, como ya comentamos®’.

Solo el tiempo nos dara la respuesta.

94. Por todo ello, hay que plantearse si de verdad era necesario actuar de manera tan

radical para solucionar la proliferacion de organismos reguladores en el ordenamiento
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“Reduccion del riesgo de captura, sinergias de servicios técnicos, legales, economicos y administrativos,
aplicacion coherente y uniforme de la normativa ex ante y ex post en casos de solapamiento, y reduccion
de incertidumbre regulatoria para los operadores” PWC; Op. Cit.; pag. 21

Vid. Supra, pag. 21
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juridico. La justificacion dada por la Exposicion de Motivos de que «se detecta una clara
tendencia a nivel internacional a fusionar autoridades relacionadas con un Unico sector o
con sectores que presentan una estrecha relacion [y] [...] en algunos casos, como el de
los Paises Bajos, se han integrado las autoridades reguladoras de ciertos sectores en la
autoridad de competencia» no deja de adolecer de cierto cinismo, pues si bien es verdad
que la tendencia es la de ir agrupando los organismos para crear reguladores
multisectoriales, el Unico caso en el que estos se han fusionado con la Autoridad de
Competencia es el de Paises Bajos, donde, por cierto, al momento de publicacion de la

Ley 3/2013 todavia no se habia producido dicha fusion®?.

95. Hubiera sido mejor, pues, si se deseaba reducir costes y favorecer las sinergias
entre los reguladores, crear un sistema multisectorial dividido, por ejemplo, de la misma
manera que las Direcciones de Instruccion (Competencia; Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual; Energia; y Transportes y Sector Postal), que son la prueba mas
palpable de que, por mucha voluntad que se ponga en agruparlos, en la préactica la Unica
manera de regular es mediante divisiones sectoriales. De este modo se hubieran
subsanado la mayoria de los problemas argumentados por el Gobierno, sin recurrir a un

modelo que, por nuevo, puede resultar peligroso.

4.2 Incidencia particular sobre su autonomia e independencia

96. La Ley 3/2013 recibié numerosas criticas antes incluso de ser aprobada. Siendo
un mero anteproyecto, la Vicepresidente de la Comision Europea, Neelie Kroes, y
Comisaria responsable la Agenda Digital para Europa, mostrd su preocupacion® por la
posible infraccidn de aspectos sustanciales del marco regulatorio europeo en el sector de
las comunicaciones, y «en concreto, la CE advertia del paraddjico (pues la Directiva
2009/140/CE habia reforzado dicha exigencia) debilitamiento de la independencia de la
Autoridad Nacional de Reglamentacion (ANR)»®3, asi como la transferencia de
importantes competencias al poder ejecutivo y la no atribucion de las competencias

suficientes para que el nuevo organo ejerciera una regulacion efectiva e imparcial.
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RALLO LOMBARTE, A.; Op. Cit; pag. 207

“Bruselas da un ultimdatum a Espaiia por la fusion de los reguladores”; Diario El Pais; 25 de marzo de
2013; http://economia.elpais.com/economia/2013/02/24/actualidad/1361736846 167142.html (fecha de
consulta: 03/07/2016)

RALLO LOMBARTE, A.; Op. Cit.; pag. 195
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97. A esta critica se le sumaron, de manera temprana, las de la CNE, la CDC y la
CMT. En concreto, la CMT hacia referencia a la potestad del Gobierno para estructurar a
través del Reglamento Organico los elementos esenciales del nuevo organismo®, asi
como el reparto de competencias entre la nueva CNMC y el ministerio correspondiente,
hasta el punto de que «la transferencia de competencias actualmente ejercidas por laCMT
al Ministerio de Industria, Energia y Turismo supone, por un lado, la pérdida del
conocimiento especifico acumulado [...] [y] por otra parte, [...] supondria un obstaculo
para el eficaz cumplimiento por la CNMC de los objetivos y funciones que la normativa

en materia de comunicaciones electrnicas le atribuye en tanto que regulador ex ante»®°.

98. En el mismo sentido se pronuncié la CNE®, al apuntar que «podrian surgir en
cuanto a la adecuacién del Anteproyecto a las previsiones y exigencias contempladas en
las referidas Directivas de Gas y Electricidad, al menos en lo que atafie a la independencia

que se le debe exigir al organismo en su faceta como ANR de los sectores energéticos».

99. Por otro lado, y como se coment0 antes, el Anteproyecto recogia la posibilidad de
que los Directores de Instruccion fueran elegidos, mediante Real-Decreto, por el
Gobierno, prevision que provocd numerosas criticas dirigidas a la falta de independencia
de la CNMC.

100. Todas estas criticas, y especialmente las provenientes de Europa, obligaron
al Legislativo a rectificar y modificar el Anteproyecto, reasignando la mayor parte de las
competencias, cedidas a los Ministerios, a la CNMC, ampliando su libertad de auto-
organizacion a través del Reglamento Interno y concediendo que los Directores de

Instruccion fueran elegidos por la misma CNMC. Asimismo, la Ley 3/2013 recogio en su

84

85
86

«EIl Anteproyecto, sin embargo, prevé que los rasgos esenciales que determinan la organizacion interna de
la CNMC se fijen en el Estatuto Organico que apruebe el Gobierno. Desde esta perspectiva, la configuracién
propuesta por el Anteproyecto merma la independencia del organismo al privarle de una de las facultades
asociadas a la misma: la capacidad de auto-organizacién» CMT; Op. Cit.; pag. 13.

Postura apoyada también de manera sutil por la CNE, en la pagina 18 del Informe citado infra, al decir que
«esta Comision considera que la organizacion interna del Organismo debe ser incluida entre las cuestiones
que debe necesariamente regular el Reglamento de funcionamiento interno». Asi como por la CDC (IPN
70/12...; pag. 10), que afirma que «si lo que se pretende es dar a la CNMC la oportunidad de ajustar su
estructura dependiendo de las necesidades existentes en cada momento, quizas debiera acudirse a un cauce
todavia mas flexible que una disposicién del Gobierno y que fuese mas acorde con la autonomia y, por lo
tanto, capacidad de autoorganizacion, que debiera ser predicable de la CNMC».

Idem.

“Informe sobre el Anteproyecto de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia”; CNE; 1 de marzo de 2012; pag. 16

37



Exposicion de Motivos una justificacion non petita de la reasignacion de competencias:
«los Ministerios pasan a asumir todas aquellas competencias de indole administrativa que
venian ejerciendo los organismos reguladores, para cuyo desempefio no se requiere una
especial independencia, asi como las tareas que resultaban de escasa utilidad para la
consecucion de los objetivos de la Comision». «No obstante, no todas las funciones
asumidas por los ministerios competentes son estrictamente administrativas: [...]
corresponde al Ministerio de Energia, Industria y Turismo “decidir sobre cualquier
cuestion o incidente que afecte al ejercicios de los titulos habilitantes de servicios de
comunicacion [...]” (disp.. adic. 7%, ¢) [ ...] cabe afirmar que la materia no es estrictamente
administrativa y que en la mayoria de las ocasiones tendrd importante impacto en el
funcionamiento del mercado»®” y lo mismo podriamos decir de las funciones de conocer
del Ministerio de Energia, Industria y Turismo de las operaciones consistentes en la toma
de participaciones en empresas que lleven a cabo actividades reguladas (disp. Adic. 9%);
asi como la atribucion al Ministerio de Presidencia de la aprobacion del catadlogo de

acontecimientos de interés general para la sociedad.

101. Pero centrandonos en el Derecho Positivo, las numerosas modificaciones
Ilevadas a cabo en el Anteproyecto no han sido suficientes para satisfacer las necesidades
de independencia del nuevo Organismos. Un ejemplo de este descontento se refleja en la
opinion, expresada por NAVARRO RODRIGUEZ®, de que «la reduccion a un solo
Organismo Regulador no persigue una reduccion de costes 0 una mayor independencia
de la CNMC, sino que el Gobierno unifica los reguladores para controlar mejor sus

decisiones».

102 Ello se puede reflejar en aspectos de la mas variada indole. Asi, por
ejemplo, con anterioridad a la Ley 3/2013, los organismos reguladores se financiaban
principalmente mediante tasas abonadas por los operadores, teniendo superavit la

mayoria de ellos®, salvo la CNSP y la CNC que, sin embargo, ingresaba por la via de
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MENDOZA LOSANA, A. L.; “La Nueva macro-Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”;
en Andlisis Gémez-Acebo y Pombo; Junio 2013; pag. 3

Op. Cit;

Segun el informe de PWC (pagina 8 y ss), en el afio 2010 «la CMT registro unos gastos de 19,4 millones
de euros. Por su parte los ingresos ascendieron a 40,0 millones, de los cuales 32,8 millones se percibieron
como ingresos tributarios y 5,0 millones fueron transferencias y subvenciones [...] la CNE registro unos
gastos de 27,5 millones de euros [...] Por lo que respecta a los ingresos [...] percibié en 2010 algo mas de
35 millones, la préctica totalidad en conceptos de ingresos tributarios». Por otro lado, la CNSP era asignado
por el Ministerio de Fomento con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, que «en 2011 ascendio a
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multas a las arcas del Estado una cifra bastante superior a su coste anual. Lo que no
impidié que uno de los principales argumentos del legislador para llevar a cabo la fusion
fuera «el entorno de austeridad en que se encuentra la Administracion Publica», lo que es
una justificacion bastante curiosa para unos organismos que, como se apunta a pie de

pagina, distaban de ser deficitarios.

103 Y es que la autonomia financiera es uno de los elementos claves sobre los
que pivota la independencia del regulador, como asi lo demuestra la enorme insistencia
que las Directivas han tenido en este aspecto, pues evita posibles presiones por parte del
poder politico, que podria amenazar, por ejemplo, con recortes en el presupuesto de los

organismos si no se siguen las indicaciones sugeridas.

104 A pesar de esta configuracion de los organismos reguladores a nivel
europeo, la nueva Ley 3/2013 ha establecido en su articulo 33, y en relacion a este el
Anexo de la misma, que la recaudacion de la mayor parte de las tasas, antes competencia
de los respectivos organismos, seran llevadas a cabo por el ministerio correspondiente —
ingresandose posteriormente un porcentaje de la recaudacion por via de los Presupuestos
Generales del Estado a la CNMC-, lo que sin duda es un paso atras en lo que a la
independencia del organismos se refiere. Si bien no ocurre con todas las tasas, en la
préactica «la CNMC dependeré financieramente de los ingresos que se decida transferir de
los Presupuestos Generales del Estado»®.

105 Curiosamente, la CNC opina en sentido contrario al expresar que «las tasas
gravan a empresas sometidas a supervision y cuyas conductas podrian ser eventualmente
enjuicidas en un procedimiento sancionador, lo cual podria afectar de forma poco
deseable a la independencia requerida para un adecuado ejercicio de las competencias en
materia de competencia (sic) [...] es especialmente importante que el resultado final no
sea el de un organismo cuya financiacion provenga ni directa ni mayoritariamente de la
liquidacion de las tasas que se asignen»®!. La ratio de esta postura podria obedecer a su
condicion de Autoridad de Competencia, y de la relacion que de esta condicion se

desprende para con los operadores del mercado. Asi, mientras los organismos reguladores
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3,1 millones de euros», y la CNC se financiaba a través de tasas en un 3% y por transferencias y
subvenciones el 97% del presupuesto, registrando «unos gastos de 12,3 millones de euros».

MONTERO PASCUAL J. J.; Op. Cit.; pag. 108

CNC,; Op. Cit; pag. 14
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se relacionaban con los operadores en un ambito de estrecha colaboracién (pues
repercutia en beneficio de ambas partes que, ademas de un entorno competitivo, se creara
un ambiente adecuado para la obtencidon de beneficios econdémicos y la inversién en
innovacion®), la Autoridad de Competencia se encargaba de enjuiciar los
comportamientos de las empresas, lo que la situaba en una posicién mucho maés alejada
de los operadores y con un ambiente que, posiblemente, distaba de ser cordial, y por tanto

en un clima de desconfianza mutua.

106 Por otro lado, también existen conflictos con la potestad de auto-
organizacion que debe tener todo organismo independiente, pues, al hilo de lo ya
comentado anteriormente, la Ley remite al Estatuto Organico, que es aprobado por parte
del Gobierno mediante Real-Decreto®, y que determina gran parte de los elementos
esenciales de la organizacion interna de la misma y, en concreto, «a) la estructura
orgénica de la CNMC; b) la distribucién de competencias entre los distintos 6rganos; c)
el régimen de su personal». A esta limitacion organizativa se afiade que el Presidente y
el Vicepresidente son elegidos por el Gobierno, y no por el Consejo®:; que se requiera
informe previo y favorable para la determinacion de las condiciones retributivas del

personal; y que el cese sea aceptado por el Gobierno, y no por el Consejo.

107 Con respecto a la eleccién de los miembros del Consejo por el Gobierno,
y, en especial, el Presidente y el Vicepresidente, es necesario comentar que se agradece
enormemente la posibilidad de veto por el Congreso de los Diputados, por mayoria
absoluta de sus miembros, recogida en el articulo 15, por representar un plus de
legitimidad para una administracion independiente®; pero se echa en falta que los
miembros del Consejo puedan nombrar, de entre ellos, a su Presidente y Vicepresidente.
La ausencia de esta potestad se debe, sin duda, al voto de calidad del Presidente en caso
de empate, que, contra lo que viene siendo normal, es posible en la CNMC por su peculiar

organizacion, al ser un nimero de miembros par —la composicién normal es de un nimero
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En referencia a esto parece imperativo citar a ARINO ORTIZ, G., en su obra “Lecciones de Administracion
(v politicas publicas)”’, donde afirma que «toda regulacién es un contrato, no es un acto de poder unilateral»
(pag. 852).

Disposicion Adicional Décima: “En el plazo mdximo de dos meses desde la entrada en vigor de esta Ley,
el Consejo de Ministros aprobara mediante real decreto, el Estatuto Organico”

Articulo 15

Mucho se ha discutido sobre la constitucionalidad o no de las administraciones independientes en el
Derecho Espafiol, por lo que el respaldo expreso del legislativo, maxima expresion de la soberania popular
en el sistema actual, a través del control de sus miembros, supone un importante respaldo. Véase, para
mayor abundamiento, VIRGALA FORURIA, E.; Op. Cit.; pags 70 a 77.
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impar, regla que se seguia en todos los organismos reguladores y en la Autoridad de
Competencia antes de la fusion-.

108 Para finalizar, con respecto al cese de los miembros de la CNMC es
necesario comentar que NAVARRO RODRIGUEZ® critica que no se haya eliminado la
«causa de cese de la separacion de los Consejeros por el Gobierno», sin embargo, no
parece tampoco un aspecto demasiado relevante ni del todo inadecuado, siempre y cuando
se realice siguiendo un procedimiento que permita garantizar que, efectivamente, ha
habido un «incumplimiento grave de los deberes de su cargo o el incumplimiento de las
obligaciones». A este respecto hubiera sido preferible que se mantuviere la garantia
existente en la CNC®’, que permitia la separacion acordada por el Gobierno, pero «a
propuesta de tres quintas partes del Consejo de la Comision Nacional de Competenciax.
Y lo mismo cabe predicar con respecto al resto de causas.

109 Mencion aparte merece el cese anticipado de los miembros de los distintos
organismos reguladores a causa de la fusién de todos ellos en la CNMC. En su momento
se criticd que una de las razones subyacentes a la reforma era la de cesar a todos los
miembros de los organismos que habian sido elegidos por el PSOE poco antes de finalizar
la IX Legislatura®, cuyo mandato se extenderia durante los cuatro afios de gobierno del
PP. Asi, la Disposicién Adicional 22 de la Ley 3/2013 dispuso, en su apartado primero,
que «La constitucién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
implicara la extincion de la Comision Nacional de la Competencia, la Comision Nacional
de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision Nacional
del Sector Postal, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comision Nacional del Juego,
la Comision de Regulacién Econdmica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales», y con dicha extincion el cese de los miembros que componian los

respectivos organismos.

96
97
98

Op. Cit; pag.26

Articulo 30.1.) de la Ley de Defensa de la Competencia

«En Gltimo término puede latir la sospecha de si la operacion no responderia también, en alguna medida, al
deseo de quitarse de encima a los consejeros heredados de la etapa del Gobierno anterior, aunque cada uno
con sus propios origenes en funcion de los criterios de nombramiento, que todavia tenian por delante afios
de mandato» DE LA QUADRA-SALCEDO, T.; “4 la Confusion por la Fusion”,; Tribuna en el Diario El
Pais publicada el dia 22 de abril del afio 2012; (Fecha de consulta: 05/07/16)
http://economia.elpais.com/economia/2012/04/19/actualidad/1334860051_273410.html
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110 Esta disposicion supuso la finalizacion del mandato de dichos miembros
por una causa no recogida en el articulo 16 de Ley de Economia Sostenible —precepto
copiado, ademas, por la Ley 3/2013-, que, como ya sabemos, establecia un numerus
clausus de razones, cuya ratio era, obviamente, la proteccién de la independencia de los
organismos. Por ello, se planted si este cese anticipado por una causa no recogida
expresamente, aunque fuera un cambio normativo, era acorde al Derecho Comunitario y,
en especial, por afectar a la CMT. a «la Directiva Marco», que en su articulo 3, apartado
3 bis recogia que «los miembros del 6rgano colegiado que desempefien dicha funcién en
el seno de la autoridad nacional de reglamentacion a la que se refiere el parrafo primero
0 sus sustitutos solo puedan ser cesados en caso de que dejen de cumplir las condiciones
requeridas para el ejercicio de sus funciones, que hayan sido establecidas de antemano en

el Derecho nacional».

111 Pues bien, con base en este argumento, Bernardo Lorenzo Almendros,
Presidente de la CMT hasta la disolucidn de este organismo, y Xabier Ormaetxea Garai,
Consejero de la misma Comisién, presentaron recurso contencioso-administrativo ante el
Tribunal Supremo en 2013%, impugnando su cese. Esta causa ha derivado en una cuestion
prejudicial ante la jurisdiccion comunitarial®, planteada por el Supremo, en la que se ha
cuestionado la legalidad de fusionar en un solo organismo las funciones de regulacién y
competencia (aspecto que ya comentamos supra’®), asi como la posibilidad de que el

cese anticipado de los miembros de los organismos sea contrario al Derecho Comunitario.

112 La cuestion, a dia de hoy*®?, no ha sido resuelta por el TJUE. Sin embargo,
el dia 30 de junio de 2016 el Abogado General Sr. Yves Bot, presento sus conclusiones
con respecto a este Asunto, trayendo a colacion una sentencia de 8 de abril de 2014'%, de
este mismo Tribunal, en la que se declar6 que «si cada Estado miembro tuviera la
posibilidad de poner fin al mandato de una autoridad de control antes de que éste (sic)
Ilegue al término inicialmente previsto sin respetar las normas y las garantias establecidas

previamente en tal sentido por la legislacion aplicable, la amenaza de tal terminacion

99

100
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o o

“El Expresidente de la CMT recurre al Supremo su cese tras crear la CNMC”’; en Diario CincoDias; 3 de
enero de 2014; http://www.cincodias.com/cincodias/2014/01/02/empresas/1388688163 759920.html
Asunto C-424/15: Peticion de decision prejudicial presentada por el Tribunal Supremo (Espafia) el 31 de
julio de 2015 — Xabier Ormaetxea Garai y Bernardo Lorenzo Almendros/Administracion del Estado
Vid. Epigrafe 3.2

05/07/16

STJUE de 8 de abril de 2014, C-288/12, Comision Europea/Hungria
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anticipada que en tal caso planearia sobre esa autoridad durante todo su mandato podria
generar una forma de obediencia de ésta (sic) al poder politico incompatible con dicha
exigencia de independencia. [...] Esta conclusion es también cierta en el caso de que la
finalizacion del mandato antes de tiempo obedezca a una reestructuracion o cambio de
modelo, los cuales deben organizarse de modo que respeten las exigencias de
independencia impuestas por la legislacion aplicable»!%

113 A falta, pues del pronunciamiento del TJUE sobre la aplicabilidad o no de
dicho fundamento a este asunto, parece que el cese anticipado puede suponer una
verdadera violacion a las garantias de independencia para los organismos regulados

establecidas en el Derecho Comunitario.

104 Apartado 39 de las Conclusiones AG 30-06-2016, Ormaetxea Garai y Lorenzo Almendros, Asunto C-
424/15 (EU:C:2016:503)
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4. CONCLUSIONES

1. Los cambios introducidos por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, han supuesto una transformacion
del modelo de control de la regulacién y la competencia existente en Espafia hasta

entonces, al unificar en un solo organismo ambas funciones.

2. La reforma realizada supone un ahorro financiero notable en tanto en cuanto la
CNMC realizard las funciones que, hasta ahora, estaban llamados a ejercerlas siete
organismos diferentes (la CMT, la CNE, el CRF, la CREA, el CEMA, la CNSP y la
CDC), con la consiguiente reduccion de costes que supone el mantenimiento de una

estructura unica, ademas de la notable disminucién del nimero de consejeros.

3. De la misma manera, la fusion de las funciones de regulacion con las de
competencia en una misma autoridad otorga, en principio, una mayor seguridad juridica
a las empresas, al reducir el riesgo de que haya funciones solapadas o procedimientos
paralelos con resultados divergentes.

4. Sin embargo, no debe olvidarse que la mision de defensa de la competencia no
esta asignada en exclusiva a la autoridad nacional, ya que esta también legitimada para
actuar la Comision Europea, por lo que no se elimina del todo el riesgo de que haya un
nuevo Caso Wanadoo (T-336/07). Sin olvidar que esta unificacién de funciones no
elimina per se la posibilidad de que la autoridad nacional de competencia actle ante unos
hechos que, desde el punto de vista de la regulacién, no supone una préactica
anticompetitiva; es decir, que la unificacién administrativa en un solo organismo no
supone la unificacion también de las bases juridicas que rigen las diferentes funciones,

que siguen siendo distintas.

5. De la misma manera, esta conjuncién de regulacion y competencia, ademas de la
disminucion del nimero de miembros especializados en cada sector regulado, produce,
necesariamente, la pérdida de la «cultura regulatoria» propia de cada area, asi como una
prevalencia de la «cultura de competencia», por ser el inico denominador comuin de todos

los &mbitos.
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6. Con respecto a esto, es necesario recordar que, si bien es cierto que la regulacion
sectorial se ha construido con base en las normas de la competencia y haciendo uso de
sus principales instrumentos de analisis, la regulacion nacié precisamente porque la
Defensa de la Competencia era una herramienta insuficiente por si sola para lograr los
objetivos perseguidos por la Unidn Europea en la creacion de un mercado competitivo y
liberalizado.

7. A consecuencia de ello, el resultado méas probable de la fusion de las funciones de
regulacion y competencia, convirtiéndose esta Gltima en hegemonica, sera el abandono
de control ex ante en favor de una actuacion ex post, con el perjuicio que ello conllevara
tanto a operadores como a clientes, que perderan, respectivamente, una via rapida de
solucién de problemas, y la posibilidad de beneficiarse de un mercado mas competitivo.
Las sanciones que se puedan imponer a posteriori seran un duro castigo a la empresa, si,

pero no repararan el dafio causado por una conducta anticompetitiva.

8. En conclusion, la decisién adoptada por el legislador ha traido ventajas desde el
punto de vista administrativo u organizativo, pero puede acarrear un perjuicio dificil de
solucionar tanto para los respectivos mercados como para la consecucion de los objetivos
europeos a largo plazo. Sin embargo, lo mas criticable de esta reforma no es tanto el
cambio de modelo en si, que en principio parece acorde al derecho comunitario, sino que
se haya adoptado una solucién maximalista innecesaria en un &mbito que, con sus mas y
sus menos, funcionaba de manera satisfactoria, por encima incluso de los requerimientos

europeos.
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