Resumen

El debate abierto sobre la mejora en la efi-
ciencia de los organismos regulatorios en Es-
pana ha llevado al ejecutivo a elaborar un
anteproyecto de ley (APL) con el objetivo de
fusionar las actuales agencias regulatorias. Ade-
mas, la Exposicion de Motivos reconoce que se
debe reformar el sistema de regulacién y super-
visién dado el entorno de «austeridad en el que
se encuentra la Administracién Publica». Si bien
ambos objetivos no son contradictorios, tam-
poco son necesariamente complementarios.
En este articulo evaluamos la repercusion que
este APL podria tener en el sector energético
por la previsible pérdida de independencia de-
rivada del sistema de eleccion de los miem-
bros y de la cesién al Gobierno de ciertas
funciones que anteriormente desempenaba la
CNE. Argumentamos que el APL supondria
una involucién en la busqueda de un érgano
regulatorio més independiente cuyo objetivo
Ultimo es un mercado mas eficiente.

Palabras clave: mercados energéticos,
agencias de regulacion, eficiencia econémica,
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Abstract

The existence of an open debate on im-
proving the efficiency of the regulatory agen-
cies in Spain has led the government to
prepare a draft law (hereinafter APL) with the
goal of merging the existing regulatory agencies.
Moreover, the Explanatory Memorandum
recognizes that it must reform the system of
regulation and supervision given the environment
«in which austerity Public Administration is
involved». Although both objectives are not
contradictory, are not necessarily comple-
mentary either. In this paper, we evaluate the
impact that APL could have in the energy sector
by the expected loss of independence resulting
from the system of election of members and
the transfer to the Government of certain
functions previously performed by the CNE.
We argue APL would turn over the search of
a more independent regulatory body whose
ultimate goal is a more efficient market.

Key words: energy markets, regulatory
agencies, economic efficiency, legislative
framework.
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I. INTRODUCCION

A liberalizacion de los merca-

dos energéticos acaecido du-

rante las dos Ultimas décadas
ha llevado a los gobiernos a ser
una parte activa en el desarrollo 'y
tutela de los mismos mediante la
articulacion de politicas regulato-
rias. En efecto, al liberalizarse los
mercados se ha hecho necesario
definir bien unas reglas del juego
y garantizar la libre competencia.
La opinién académica y profesio-
nal coincide en la especificidad del
mercado energético, que requiere
de grandes inversiones e infraes-
tructuras y que ademas produce y
comercializa un bien de primera
necesidad. Todo ello exige una
intervencién publica a través de
una regulacién que racionalice el
uso de dichas infraestructuras res-
petando el entorno, que ademas
garantice el suministro a cual-
quier demandante a un precio
competitivo y que a su vez remu-
nere su produccién y distribucion.
Por estos motivos seria imposible
conseguir un mercado eficiente
dejando actuar a las empresas en
un entorno no regulado abierto,
tal y como sucede en otros mer-
cados. Los paises se enfrentan al
reto de disefiar un marco regula-
torio que sea capaz de alcanzar
el objetivo Ultimo de eficiencia
mediante la creacién de un 6rga-
no independiente y experto en la
materia que sea impermeable a

intereses particulares, tanto eco-
némicos como politicos. Espafia no
ha sido ajena a este movimiento
desde principios de los afios no-
venta y, debido a factores tec-
nolégicos y de aumento de la
demanda principalmente, se ini-
cio el proceso de liberalizaciéon de
los mercados energéticos.

Los organismos regulatorios
deben convivir con las agencias
de competencia cuyo objetivo es
preservar, garantizar y promover
una competencia efectiva en los
mercados (art. 12 LDC). En con-
creto, entre sus funciones (especi-
ficadas en los articulos 24 a 26 de
la LDC) se destacan la de perse-
guir y sancionar las conductas an-
ticompetitivas de las empresas, el
control de las concentraciones, la
realizacion de informes que advier-
tan a los érganos legislativos de la
repercusion negativa que cierta re-
gulacién puede traer a la compe-
tencia, solicitando su supresion o
modificacion, etcétera.

A menudo se concentran den-
tro de un mismo campo las accio-
nes gubernamentales en materias
de regulacién y competencia. Sin
embargo, aunque orientadas a la
consecucion del mismo objetivo
—Ia eficiencia de los mercados—,
pertenecen a campos de accion
diferentes. En la materia que nos
ocupa es incluso mas importante
la diferenciacion entre regulacién
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y competencia, pues los merca-
dos energéticos, y en particular el
eléctrico, constituyen industrias
organizadas en varios niveles y la
definicién de competencias y li-
neas de actuacion tiene conse-
cuencias en cada uno de estos
niveles de negocio, aunque estas
sean implementadas en solo uno
de ellos.

La regulacién de mercados
tiene que ver con todas aquellas
reglas que definen el marco en el
cual se desarrolla el mercado vy,
por ende, son llevadas a cabo ex
ante. Estan recogidas en normas
con rango de ley o reglamentario
publicados en el Boletin Oficial
del Estado. La politica de compe-
tencia, sin embargo, tiene por
objetivo corregiry, en su caso san-
cionar, todas aquellas acciones de
los agentes de mercado que tie-
nen por finalidad la restriccién a la
libre competencia, constituyen un
menoscabo para la libertad de
mercado o dafan a los consumi-
dores. Estan dentro de ellas las
concentraciones, el abuso de po-
sicion de dominio y los acuerdos
o practicas restrictivos de la com-
petencia. Son acciones ex post
que deben estar sancionadas por
agencias de competencia autori-
zadas para tal fin.

Los objetivos centrales de la
teoria econémica de la regulacion
y preservacién de la libre compe-
tencia son explicar quién recibira
los beneficios o los costes de la re-
gulaciény las conductas anticom-
petitivas, qué formas toma y los
efectos que tiene sobre la asigna-
cion de los recursos. Respecto a
las politicas de regulacién ex ante
de mercados, existen dos visiones
que explican por qué ciertas in-
dustrias son reguladas. La prime-
ra vision es aquella que busca
proteger a los consumidores en
general o al menos a un subgru-
po de ellos, puesto que ellos son
los maximos beneficiarios de la

existencia de mercados eficientes
y las principales victimas de las
conductas anticompetitivas (1). Es
esta la visidon que al menos sobre
el papel tiene nuestro sistema re-
gulatorio y protector de la compe-
tencia. Sin embargo, no hay que
esconder que en ocasiones, por
mas que este sea el objetivo decla-
rado a perseguir, puede suceder
que cierta regulacion esté fuerte-
mente condicionada por el pro-
ceso politico y por lo tanto no
siempre responde a intereses del
bien comun (2), circunstancia
esta que no debe tolerarse.

Respecto a las acciones ex post
encaminadas a eliminar y castigar
las conductas anticompetitivas,
existe el mismo tipo de dualidad:
estan destinadas a preservar el
buen funcionamiento de los mer-
cados (que exista competencia
efectiva) y los intereses de los
consumidores. Pero puede suce-
der en ocasiones, como algunos
agentes han denunciado, que
dicha actividad esté condicionada
por lobbies politicos 0 econdmicos
que no garantizan la consecucion
de los objetivos marcados para al-
gunos casos 0 mercados concre-
tos. Hablaremos, salvo que sea
necesario particularizar, de politi-
ca de regulacién para referirnos a
la regulacion ex ante, y a medi-
das de salvaguarda de la compe-
tencia cuando nos referimos a la
regulacion ex post.

Este trabajo analiza como se
debe constituir el organismo re-
gulador para conseguir mercados
energéticos mas eficientes. En
otras palabras, cémo debe articu-
larse la regulacion para que se fa-
vorezca la competencia efectiva.
La respuesta depende en buena
medida de cuatro factores rela-
cionados, a saber: a) los recursos
disponibles por el regulador, b) la
independencia en las actuaciones
del regulador, ¢) la conviccién
por parte de los poderes publicos

sobre la necesidad de proveer
bienes y servicios que remuneren
su produccién sin fijar precios
abusivos para los consumidores,
y d) la promocién de la innova-
cion en los mercados.

El proceso regulatorio es com-
plejo, ya que el disefio 6ptimo de
un marco que garantice la compe-
tencia efectiva resulta decisivo para
que la liberalizacién tenga éxito.
Existe una amplia literatura que se
ocupa de este tema. En un articulo
clasico sobre regulacién, Stigler
(1971) analiza la demanda de re-
gulacion por parte de algunos gru-
pos de interés. Recientemente
Armstrong y Sappington (2006)
distinguen entre politicas de libe-
ralizaciéon que son por lo general
pro competitivas y politicas de libe-
ralizacion con resultados anticom-
petitivos. En su estudio, se centran
en el disefo éptimo de politicas de
liberalizacion que tengan en cuen-
ta los problemas de informacién
imperfecta y la existencia de insti-
tuciones imperfectas.

El trabajo se organiza de la si-
guiente manera. La seccién Il
analiza la situacion actual de la
regulacion de los mercados ener-
géticos en Espana. Discutimos los
instrumentos disponibles por las
agencias reguladoras para llevar
a cabo su actividad hasta ahora,
analizando las funciones principa-
les de los organismos de la com-
petencia. Se identifican problemas
de coordinacién y superposicion
entre ambos 6rganos de supervi-
sion. En la seccién lll se comenta y
describen las estrategias de orga-
nizacion de otros paises de la UE
y Estados Unidos. La seccion IV
profundiza en el problema de la
eleccion de los miembros del
Consejo de la nueva institucion.
La seccion V realiza una valora-
cién critica del APL y emitimos
nuestras recomendaciones. Final-
mente, la seccion VI recoge un
resumen de lo expuesto.
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Il. LAS AGENCIAS
DE REGULACION DE
LOS MERCADOS
ENERGETICOS EN
ESPANA: DESARROLLO
Y SITUACION ACTUAL

En el régimen aun vigente con-
viven en Espafa dos organismos
auténomos cuya actuacion tiene
incidencia en el sector energético.
La Comisiéon Nacional de la Energia
(CNE) es el érgano con facultades
especificas en el sector energético,
mientras que la Comisién Nacional
de la Competencia (CNC), como es
sabido, actla sobre todos los mer-
cados y, en particular, también
sobre el de la energfa. Durante sus
anos de convivencia en materia re-
gulatoria y de competencia ha ha-
bido algunas situaciones en las que
ambos 6rganos han actuado de
forma descoordinada emitiendo
decisiones o informes contradicto-
rios. Aunque en la mayorfa de oca-
siones el sentido de sus decisiones
y reglamentaciones han estado
marcados por las mismas directri-
ces, se hace necesario evaluar
doénde y por qué han surgido dis-
crepancias y como el nuevo 6rgano
puede constituir una oportunidad
para mejorar la eficiencia regulato-
ria y la libre competencia en el mer-
cado energético.

Dado que el objetivo de este tra-
bajo es analizar qué sistema orga-
nizativo es mas eficiente y si hay o
no duplicidades en las funciones de
los distintos érganos, tenemos que
estudiar primero cuéles son las
competencias de cada uno de ellos
(CNE y CNQ), determinando su al-
cancey analizando si en su ejercicio
ha habido tensiones, descoordina-
ciones o simplemente duplicidades
entre los distintos érganos.

1. La CNE

La Disposicion Adicional Un-
décima de la Ley 34/1998 del

Sector de Hidrocarburos enuncia
el objetivo de la Comisiéon Nacional
de Energia: «Promover el funcio-
namiento competitivo del sector
energético para garantizar la efec-
tiva disponibilidad y prestacion de
unos servicios y de calidad, en lo
que se refiere al suministro de
electricidad y gas natural, en be-
neficio del conjunto del mercado
y de los consumidores y usuarios».

En diciembre de 2009 fueron
aprobados los Planes de actuacion
de la Comision Nacional de Ener-
gia, donde se enuncian los objeti-
vos y las lineas de actuacion
prioritarias de la CNE, junto con
un total de 42 planes operativos a
desarrollar a corto y medio plazo
compatibles con el «tercer paque-
tex legislativo de la Unién Europea
(2008/C 172/11) en materia de
Mercado Interior de la Energia. El
segundo de los objetivos genera-
les sigue siendo «fortalecer la in-
dependencia del organismo y de
su funcion regulatoria» de acuer-
do con lo previsto en las directi-
vas 2009/72/CE sobre normas
comunes para el mercado interior
de la electricidad y 2009/73/CE
sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural.
Desafortunadamente, tal fin pri-
mordial se concreta en una larga
lista de funciones (en concreto 32),
que ha sido recientemente refor-
mada por la Ley 2/2011 de Eco-
nomia Sostenible, y que podemos
agrupar en distintos tipos:

1) Competencias normativas.
La CNE deberd emitir un informe,
preceptivo pero no vinculante,
sobre cualquier disposicién nor-
mativa tanto con rango de ley
como reglamentario que afecte
al sector energético y de hidro-
carburos. Es decir, aunque para
la valida aprobacién de la norma
se requiere la existencia del infor-
me, este es Uinicamente un requi-
sito de validez formal al no ser
preciso que se sigan las recomen-

daciones u observaciones en él
vertidas. Ciertamente, pareceria
contrario a la I6gica democratica
que fuese directamente la CNE
quien dictase esas normas, pues-
to que sus miembros no gozan
de la legitimidad popular que si
tienen los parlamentarios e inclu-
so el Gobierno. No obstante,
dado el caracter especializado del
6rgano y su pretendido caracter
independiente, lo ideal seria que
se tomaran en cuenta sus refle-
xiones motivando exhaustiva-
mente las ocasiones en que la
norma se separe de ellas. Incluso
podra dictar las circulares de de-
sarrollo y ejecucion de las normas
contenidas en Reales Decretos y
Ordenes del Ministerio de Indus-
tria y Energia, siempre que estas
disposiciones le habiliten de
modo directo para ello. Asimis-
mo, elaboraran las circulares para
el calculo de peajes de acceso a
redes de electricidad, de acceso
a redes transfronterizas y cano-
nes por compartir infraestructu-
ras entre empresas.

2) Confeccién de informes
preceptivos, pero no vinculantes,
sobre determinadas cuestiones.
Asi, por ejemplo, sobre el proceso
de planificacién energética se rea-
lizan informes sobre la normativa
en la determinaciéon de tarifas,
peajes y retribucién de las activida-
des energéticas y de acceso a las
infraestructuras; también sobre
instalacion de nuevas instalacio-
nes energéticas.

3) Facultades de supervision e
inspeccién del cumplimiento de
la normativa energética entre sus
destinatarios y propuesta o apertu-
ra de expediente sancionador. Por
ejemplo, la supervision e inspec-
cién de la normativa de seguridad;
de la normativa de facturacion y
venta; de los precios y remunera-
cién de las actividades energéticas;
de las especificaciones técnicas
y del gestor de la red; y, en gene-
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ral, del cumplimiento de la nor-
mativa que se refiere a la protec-
cion del consumidor y usuario. Se
le encomienda ademas a la CNE
gue como resultado de esas fa-
cultades de supervision e inspec-
cion determine los sujetos a cuya
actuacién sean imputables defi-
ciencias en el suministro a los
usuarios proponiendo las medidas
a adoptar y que atienda las recla-
maciones de los usuarios. No pa-
rece por eso que se le atribuya
poderes sancionadores, sino mas
bien que proponga sanciones al
6rgano administrativo competen-
te; aunque también se le faculta
a iniciar e instruir el procedimien-
to cuando la competencia para
imponer la sancién corresponda
a la Administracion General del
Estado.

También se le asigna la super-
vision del cumplimiento de la nor-
mativa liberalizadora, como la
separacion de actividades de
transporte, regasificacion, distri-
bucién, almacenamiento, etc.; los
cambios de suministrador y que
los contratos de suministro no se
hagan por plazos innecesariamen-
te largos convirtiendo al cliente en
cautivo. Igualmente, se hace una
mencién expresa a la supervision
del «nivel de transparencia y com-
petencia, incluyendo el de los pre-
cios al por mayor», y «el grado y
la efectividad de la apertura del
mercado y de competencia, tanto
en el mercado mayorista como en
el minorista. Ademas, en el caso
del sector eléctrico, en las subas-
tas reguladas de contratacion a
plazo».

4) Actuar como érgano arbi-
tral en los conflictos que se susci-
ten entre los sujetos que realicen
actividades en el sector eléctrico
o de hidrocarburos.

5) Autorizar la adquisicion de
acciones y participaciones de em-
presas del sector en los supuestos

mencionados en el nUmero 14 de
la Disposiciéon Adicional. En cual-
quier caso, y dado que la necesi-
dad de autorizacion de una
operacién empresarial altera el
libre mercado, esta solo podra
denegarse por suponer una ame-
naza para la seguridad publica o
perjudicar notoriamente al usua-
rio poniendo en peligro la mini-
ma calidad del suministro. El
mercado eléctrico y de hidro-
carburos es estratégico para el
funcionamiento de la economia
nacional y para salvaguardar
las condiciones de vida minimas
de los ciudadanos, y en virtud de
tales circunstancias se permite el
veto del Estado a alguna opera-
cion empresarial. En ocasiones,
para determinadas operaciones
no se pide la autorizacién, pero si
su comunicacion a la CNE, para
que pueda desarrollar mejor sus
facultades de supervision e ins-
peccién cuando esas operaciones
puedan entrafar algun riesgo no
tan grave como el de las ope-
raciones que requieren autori-
zacion. Queda claro, por tanto,
que el anélisis de la CNE en estas
autorizaciones no se refiere a los
efectos que una concentracién
econémica puede tener en la re-
duccion de la oferta en un mer-
cado, sino mas bien a preservar
la solvencia de dichas empresas
que presentan las caracteristicas
necesarias para garantizar el su-
ministro con una minima calidad.

6) Emitir «informe determi-
nante» en los expedientes de
control de concentraciones de em-
presas que actlen en el sector de
energfa e hidrocarburos, afa-
diendo que la CNC al resolver
sobre la concentracién no podra
disentir del contenido del infor-
me salvo que lo haga «de forma
expresamente motivada». La re-
daccion de esta funcién no deja
de ser juridicamente sorprenden-
te, ya que crea una nueva cate-
goria de informe cuyo alcance no

queda del todo claro. Se habla de
informes preceptivos pero no vin-
culantes cuando son necesarios
formalmente para la validez de
una decisién (aunque no se exija
seguir su contenido), y de informe
vinculante cuando ademas debe
acatarse el resultado del mismo.
Pero el informe determinante pa-
rece que pretende ser algo inter-
medio, dado que se aclara que la
CNC solo puede apartarse del
mismo de forma motivada. Queda
claro que la intencion es que la
CNC tenga muy presente ese in-
forme y que a poder ser no se
aparte de él; pero dado que todas
las decisiones de la CNC estan
motivadas y ajustadas a Derecho
(como no podia ser de otra mane-
ra), parece que la CNC puede apar-
tarse de él y que, finalmente, por
mas que se empefe la redaccion
de este precepto, los efectos del in-
forme de la CNE seran como los
de los informes preceptivos. N6-
tese que dicha redaccion se intro-
dujo fundamentalmente a raiz de
la OPA a Endesa y la «peculiar» si-
tuacion que se cred con la existen-
cia de informes contradictorios, si
bien tal redaccion no parece
haber resuelto ningun potencial
conflicto.

7) Elaborar informes que le
sean solicitados por cualquier Ad-
ministracion relacionados con el
sector energético y de hidrocar-
buros. Se trata de informes no
preceptivos pero que le son soli-
citados por un organismo de la
Administracion interesado en
conocer la opinién de la CNE
sobre un tema del que tiene que
decidir.

2. LaCNC

En cuanto a las funciones de
la CNC (3, 4), cuyo papel general
es garantizar y promover la exis-
tencia de una competencia efec-
tiva en los mercados, aparecen
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descritas en los articulos 24 a 26
de la Ley de Defensa de la Com-
petencia (LDC), y se pueden resu-
mir en los siguientes bloques:

1) Instruccion y resolucién de
expedientes sancionadores contra
empresas que realicen conductas
restrictivas de la competencia,
como acuerdos o practicas con-
certadas y abusos de posicion do-
minante, tanto cuando resulte de
aplicaciéon el derecho nacional o
el comunitario. Podra asi sancio-
nar a empresas del sector de
energia e hidrocarburos que rea-
licen restricciones horizontales o
verticales o que abusen de su po-
sicion de dominio. De hecho, si
analizamos las resoluciones de la
CNC desde que esta fue constitui-
da en el ano 2008, se encuentra
un nuimero no despreciable de re-
soluciones sobre estas materias
que afectan al sector energético.
Particularmente frecuentes son las
que estudian abusos de posicién
dominante de alguna empresa
energética o de hidrocarburos,
bien porque obstaculiza el acceso
a la infraestructura a otras, de-
biendo hacerlo porque asi lo
exige la normativa especifica del
sector; o bien porque para la ce-
lebracion de un contrato para el
que la otra empresa o el consu-
midor carece de alternativa, se le
obliga a celebrar a la vez otro
contrato con la misma empresa
en el que si existen otras opcio-
nes (contratos vinculados o tying
agreements); o bien porque se
establecen cldusulas abusivas, es-
pecialmente en el plazo de dura-
cion del contrato, cuando la otra
empresa o el consumidor carece
de empresa alternativa con la que
negociar. Pero también las ha ha-
bido de falseamiento de la libre
competencia por actos desleales,
especialmente porque alguna
empresa ha utilizado informacién
privilegiada sobre usuarios para
captar esa clientela o porque
ha obtenido alguna ventaja com-

petitiva a consecuencia de vio-
lar alguna norma especifica del
sector.

2) Conocer y decidir sobre los
expedientes de control de con-
centraciones de empresas. Es la
CNC la que autoriza de forma in-
condicionada, o condicionada, o
rechaza la concentracion de em-
presas, también en el sector de
energfa e hidrocarburos; si bien,
como hemos dicho antes, debera
contar con el «informe determi-
nante» de la CNE, del que sin em-
bargo se podré apartar «de forma
motivada». En la practica la CNC
se ha visto obligada a decidir desde
su constitucion en un ndmero re-
levante de concentraciones en el
sector energético, especialmente
en lo que se refiere al sector de la
distribucion y el transporte, aun-
qgue también en algunas sobre
produccién.

3) Cooperar y coordinarse
con la Comisidon Europea y
las autoridades de defensa de la
competencia autonémicas en
la persecucién de las conductas
anteriormente mencionadas.

4) Realizara informes precep-
tivos pero no vinculantes sobre
proyectos o proposiciones de ley
que afecten a la libre competen-
cia y sobre apertura de grandes
establecimientos comerciales; por
mas que el contenido de estos in-
formes no sea vinculante. Igual-
mente preceptivo es su informe
anual sobre las ayudas publicas
concedidas en Espafa y su posi-
ble impacto en el mercado.

5) Elaborara informes a pe-
ticién de cualquier érgano ad-
ministrativo que requiera su
opinion sobre temas que afec-
ten a la competencia, pudiendo
realizar también estudios a ini-
ciativa propia sobre determina-
dos sectores en los que observe
deficiencias de funcionamiento,

realizando propuestas de libera-
lizacion, desregulacion o modi-
ficacién normativa.

3. Problemas
de coordinaciéon
y superposicion entre
ambos 6rganos

Visto el esquema anterior de
funciones de los dos 6rganos, hay
que reconocer que si bien ambos
tienen como objetivo esencial la
consecucién de mercados eficien-
tes y competitivos, la labor princi-
pal de la CNE es regulatoria o ex
ante; y la de la CNC es de vigilan-
cia y sancion o ex post. La primera
parece tener como fin esencial
buscar y regular de la forma mas
optima posible el mercado ener-
gético, ya que presenta unas ca-
racteristicas complejas con una
infraestructura cara y limitada; y
la segunda tendria que asegurar-
se de que los operadores actlian
dentro de ese marco y de que no
realizan actividades restrictivas de
la competencia. Sin embargo,
aunque este parezca ser el prin-
cipal criterio de distribucién de
competencias, se constata que a
la CNE también se le atribuyen
unas funciones ex post, como la
supervision del cumplimiento de
la normativa y la intervencion en
expedientes de concentraciones;
y a la CNC se le encomiendan al-
gunas actuaciones ex ante, como
la elaboracién de informes sobre
proyectos y proposiciones de ley. Y
esto puede llevar a la existencia de
algunas duplicidades que generen
un uso ineficiente de los recursos y
ademas el riesgo de descoordina-
cion, contradiccién o enfrenta-
miento entre los dos érganos.

Para resolver cualquier proble-
ma sobre la extensién de las fun-
ciones de cada uno sin que llegue
a colisionar con las del otro 6rga-
no, deben interpretarse estas
segun el criterio general expuesto
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de que en principio la CNE actta
ex ante y la CNC ex post. Asi, por
ejemplo, aunque la LDC establez-
ca que se requiere informe de la
CNC antes de aprobar normas que
afecten a la competencia, parece
lo mas sensato entender que si
son normas del sector energético
o de hidrocarburos es suficiente
con el informe de la CNE. Se trata
en realidad aqui de hacer preva-
lecer el criterio de la especialidad,
dado que la CNE es un érgano
compuesto por especialistas del
sector con el objetivo primordial
de lograr una regulacién del mer-
cado lo mas eficiente posible. Es
esta en realidad su principal labor.
No obstante, la CNC durante el
afio 2011 emitié dos informes
sobre dos proyectos de ley que
afectaban al mercado energético
(ley del sector de hidrocarburos y
del sector eléctrico); y dos sobre
Proyectos de Real Decreto (uno
sobre transporte, distribucién y su-
ministro de energia eléctricay otro
de transporte, distribucion y sumi-
nistro de gas natural). Dado que
estos informes no son vinculantes,
el potencial riesgo de contradic-
cién no tendria consecuencias
extremas, pero si que darfa una
mala imagen sobre el funciona-
miento de ambos érganos. Por
otra parte, siendo mas especializa-
do para la materia el personal de
la CNE, parece una pérdida de re-
cursos que la CNC tenga que de-
dicarse a informar sobre lo mismo.

Una segunda cuestion en la
que cabe cierta incertidumbre se
sitUa en las facultades ex post que
se conceden a la CNE consistentes
en la supervision e inspecciéon del
cumplimiento de la normativa li-
beralizadora, haciendo especial
hincapié en que se respete el ac-
ceso a las infraestructuras a los
otros operadores y que no se es-
tablezcan condiciones de suminis-
tro abusivas, especialmente en lo
que se refiere a la duracion de los
contratos. Estas conductas consti-

tuyen abuso de posicion domi-
nante y falseamiento de la libre
competencia por actos desleales,
problemas habituales del sector
energético sobre los que, como
hemos visto, se ha pronunciado la
CNC. Aunque ciertamente parece
a priori que puede haber un cho-
que entre ambos érganos en rela-
cion a estas conductas, hay que
decir que la colisidon es mas apa-
rente que real. A la CNE se le atri-
buye la inspeccion y la supervision
de la normativa, y en caso de de-
tectar un incumplimiento, identi-
ficar al responsable y hacerlo
saber al ente o Administracién
competente, e incluso la facultad
de instruir el procedimiento san-
cionador cuando sea competente
para imponer la sancién la Admi-
nistracion General del Estado, pero
no en el resto de los casos. Dado
que la CNC es un ente autbnomo
e independiente no vinculado a la
Administracién General del Esta-
do, cuando la CNE detecte las
mencionadas conductas irregula-
res que alteran la competencia,
debera hacérselo saber a la CNC
para que esta instruya el expedien-
te y resuelva posteriormente (5).
Son asi compatibles las funciones
de supervision de la CNE con la de
sancion de la CNC. Para ello se uti-
lizardn ademas los mecanismos de
coordinacion previstos en el art.
17 dela LDC entre la CNCYy los re-
guladores sectoriales, que permi-
ten que aquella pida a estos un
informe en el que se analice la si-
tuacion, decidiendo posterior-
mente la CNC. Aunque parece
razonable que sea la CNC la que se
pronuncie definitivamente sobre
estos comportamientos, que pre-
sentan unas caracteristicas comu-
nes en todos los sectores y de cuya
realidad esta mas especializado el
personal de este organismo, la
emisién de un informe por parte
de la CNE es recomendable. En
efecto, el mercado eléctrico pre-
senta gran complejidad tanto téc-
nica como normativa, por lo que

serd de gran ayuda dicho informe
para contextualizar las actuacio-
nes analizadas en los expedientes.
En esta linea de argumentacion,
Sidak y Teece (2009) defienden
que es mas probable que los or-
ganismos de regulacion de mer-
cados especificos manipulen las
politicas de fusiones buscando
objetivos que nada tienen que ver
con la maximizacién del bienestar
de los consumidores, por lo que
parece preferible que sea la auto-
ridad de competencia la que deci-
da. El riesgo de captura (en el
sentido de invasién de competen-
cias de otros organismos) del re-
gulador es mayor y, por lo tanto,
es previsible un riesgo mayor de
errores de evaluacion por parte
de organismos reguladores espe-
cificos de sectores.

Finalmente, el tercer bloque en
el que pueden existir duplicidades
es en el del control de las concen-
traciones. En este punto, no esta
mal recordar el caso de la OPA
contra Endesa en el ano 2005,
que evidencié un fallo en el siste-
ma, no solo por las contradicto-
rias decisiones de la CNE vy el
entonces Tribunal de Defensa de
la Competencia, sino también
por la falta de independencia o
las ansias de control de estos or-
ganos por parte de los politicos.
Y como prueba de lo que se dice,
la propia Unién Europea llamé la
atencion a Espafa por entrome-
terse e impedir el libre mercado.
En aquel entonces, el informe de
la concentracién que emitia el
TDC era preceptivo pero no
vinculante para el Gobierno, cuyo
Consejo de Ministros podia de-
terminar otra cosa. Llegada la
situacion, la CNE inform¢é favora-
blemente a la OPA de Gas Natural
sobre Endesa con algunas condi-
ciones; pero el TDC la rechazaba.
Debia ser el Gobierno quien deci-
diera. Finalmente, la operacion no
salié adelante por distintas cir-
cunstancias que no son objeto de
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este estudio, pero el caso estuvo
en la prensa durante varios meses
y los politicos de todos los parti-
dos no disimularon sus preferen-
cias, llegando a llevar a un asunto
econémico problemas politicos
endémicos en Espana. No se trata
ahora de juzgar qué paso, sino
mas bien de constatar hasta qué
punto puede llevar un sistema or-
ganico deficiente, tanto por tener
duplicidades como porque la po-
litica trata de influir en entes en
principio independientes cuyos
miembros son expertos. Espana
estuvo en el ojo del huracan de
los mercados internacionales, y
no precisamente por causar una
buena imagen.

Hoy dia, con el régimen vigente,
y tal y como hemos comentado, si
se presenta un expediente de con-
centracion en el sector energético,
la CNE debe emitir un informe de-
terminante, aunque la CNC sera la
gue resuelva en Ultima instancia,
y podra decidir de forma diferente
siempre que lo haga de forma
motivada, tal y como tiene la obli-
gacion de hacer en todas sus re-
soluciones. No obstante, el art.
10.4 de la LDC reserva al Consejo
de Ministros la facultad de resolver
sobre un expediente de concentra-
cién cuando estime que concurren
fundadas razones de interés publi-
co. Esta mencién, que es un ataque
a la independencia de la CNC, no
se ha utilizado hasta hoy por nin-
gun gobierno, pero seria posible
que se decidiera hacer en un caso
del sector energético, dada su rele-
vancia social e interés publico. En
esta hipotesis, podria repetirse la
kafkiana situacion de la OPA sobre
Endesa, ya que el Gobierno tendria
gue decidir con dos informes: el de
la CNE y el de la CNC, que podrian
ser contradictorios; posibilidad que
puede acrecentarse si no se garan-
tiza una independencia plena de
los miembros de ambos érganos y
cada uno de ellos responde a una
mayoria politica distinta.

De lo expuesto anteriormente
se puede concluir que pueden
haber surgido situaciones de
conflicto entre la CNE y la CNC.
La mision y ejercicio regulatorio
de la CNC ha sido muy tibio en el
sentido de que tanto los informes
(no vinculantes) para la elabora-
ciéon de normativa como sobre
concentraciones y adquisiciones
no han sido tenidos en cuenta o
han entrado en contradiccién con
los informes de la CNE. Puede ar-
gumentarse que si la CNC tiene
que elaborar informes sobre pro-
yectos de normas en los merca-
dos energéticos, es un buen
motivo (y justificado) para que las
labores hasta ahora realizadas
por la CNE sean subsumidas por
un organismo que no se Su-
perponga o anule la actividad
de esta. Sin embargo, aunque
la CNC ha tenido mas éxito a la
hora de abrir procedimientos en
materia de defensa de la compe-
tencia (a diferencia de la CNE), su
labor como organismo regulador
ex ante (es decir, para la elabora-
cién de normativa) ha sido casi
inexistente.

lll. LOS MODELOS
INTERNACIONALES:
ORGANIZACION,
ESTRUCTURA E
INDEPENDENCIA

Nos centramos en los meca-
nismos de regulacién de Estados
Unidos y la UE. Todos los mode-
los adoptan como principio basi-
co que una regulacion eficiente
ha de buscar la eficiencia en el
funcionamiento de los mercados.
En esta seccion discutimos hasta
gué punto es posible alcanzar
este objetivo con los diferentes
disenos adoptados. Destacamos
sobre todo que la independencia
del regulador viene determinada,
entre otras cosas, por sus recur-
sos en términos de financiacion y
profesionalidad.

En Estados Unidos el peso de la
regulacién recae en la Federal
Energy Regulatory Commission
(FERC), fundada en 1977. La FERC
es un organismo auténomo con
personalidad juridica dentro del
Departament of Energy (DOE). Es
importante sefialar que ni el Presi-
dente ni el Congreso pueden revi-
sar las decisiones de la FERC. Todas
las decisiones de la FERC pueden
ser Unicamente revisadas por los
tribunales federales. Ademas la
FERC también se autofinancia a
través de cargas anuales e impues-
tos de la industria que regula. La
FERC es independiente del DOE,
aunque esta puede intervenir
como parte en el procedimiento
que se desarrolle ante la FERC. Fi-
nalmente cabe destacar que entre
las funciones que tiene asignadas
estd la posibilidad de utilizar san-
ciones civiles y otros medios contra
las organizaciones de energia y los
individuos que violan las reglas de
la FERC en los mercados de la ener-
gfa. Todo ello sin menoscabo al
cumplimiento de las leyes antitrust
del Department of Justice.

Por su parte, la Directiva 96/92/
EEC establece entre sus principios
basicos que la regulacion de los
mercados ha de ser independiente
de intereses comerciales. Existen
distintos modelos de organiza-
cién de las agencias reguladoras.
Las directivas 2003/54/ECy 2003/
55/EC establecen entre otras cosas
unos criterios minimos comunes
necesarios en la regulacion de los
mercados. Posteriormente las Di-
rectivas 2009/72/CE y 2009/73/CE
sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad
las actualiza. En particular el art.
35 de la Directiva 2009/72/CE
obliga a designar una Unica auto-
ridad regulatoria independiente.

Entre las competencias mini-
mas, que aparecen desglosadas
en los articulos 37 y siguientes de
la directiva, estan: 1) Aprobar o
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CUADRO N.° 1

CARACTERISTICAS DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

Pais, ente regulador

Estatus

Financiacion Afo de creacion

Francia: CRE...........ccooovieiiee,
Alemania: BNetzA...............c.......
Italia: AEEG .....ccccooovviiiiie,
Paises Bajos: DTE/NME ................
Portugal: ERSE ........ccooooiiiiin.
Suecia: STEM ..o,
Reino Unido: OFGEM..................

Autoridad independiente
Autoridad independiente
Autoridad independiente
Ministerio
Autoridad independiente
Autoridad independiente
Autoridad independiente

Espana: CNE............................. Autoridad independiente ligada al ministerio

Presupuesto nacional 2000
Presupuesto nacional 2005
Presupuesto nacional, tasas 1995
Ministerio, tarifas 1998/2012
Tarifas 2002
Ministerio
Tarifas 1999
Tarifas 1998

Fuente: Creacion propia a partir de Eurelectric (2004) y ACER (2012).

fijar al menos para calcular o es-
tablecer los términos y condicio-
nes para la conexion y acceso al
mercado nacional, 2) tener la au-
toridad para exigir del gestor de
la red cambios en reglas, tarifas
de acceso, peajes y mecanismos de
conexion compatibles con el prin-
cipio de no discriminacién, y 3) ar-
bitraje entre agentes del mercado.

La practica general es crear re-
guladores independientes especi-
ficos de cada tipo de industria. En
general, hasta 2003 este era el
principio salvo en Alemania y
Suiza, donde no existian agencias
especificas aunque posteriormen-
te han sido constituidas. Se busca
separar las esferas politica y eco-
némica de las agencias de regu-
lacion independientes. En todos
los casos, la regulacion es vista

como un area multidisciplinar
donde se combinan conocimien-
tos técnicos, econdmicos y legales
para supervisar de manera eficien-
te algun sector econémico que
tiene ciertas caracteristicas procli-
ves a conductas anticompetitivas.

En primer lugar analizamos
las soluciones adoptadas en los
distintos paises de la UE. En el
cuadro n.° 1 resumimos las carac-
teristicas mas relevantes de las
agencias de regulacién de la ener-
gia en un grupo de paises euro-
peos: Francia, Alemania, Italia,
Paises Bajos, Portugal, Suecia y
Reino Unido. Todos estos paises
tienen agencias que regulan varias
industrias de red; electricidad y
gas natural principalmente. En la
mayoria de los casos los entes
reguladores son entidades in-

dependientes dentro de la admi-
nistracion general del Estado. Es-
pafa junto con los Paises Bajos
son los Unicos paises cuyas agen-
cias estan ligadas al ministerio
correspondiente por las com-
petencias atribuidas. La obtencién
de recursos propios es importan-
te, ya que si estos se ligan exclusi-
vamente a una fuente, pueden
estar influenciando sus decisiones.

El cuadro n.° 2 resume la ca-
pacidad que tienen las distintas
autoridades reguladoras para
hacer cumplir sus recomendacio-
nes y actuaciones en materia de
regulacion y competencia.

Claramente se observa que, en
comparacion con otras agencias
reguladoras, la CNE tiene unas
competencias mas reducidas y

CUADRO N.° 2

COMPETENCIAS DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

Pais, ente regulador Vinculante Multa Otras sanciones Decisiones retroactivas
Francia: CRE .............cce.... Si Si Si NO
Alemania: BNetzA ............. Si Si Si Si
Italia: AEEG ....ovoevee. Si Si Si Si
Paises Bajos: DTE ... . Si Si NO Si
Portugal: ERSE................... Si Si Si Si
Suecia: STEM......cococon.n... Si Si Si Si
Reino Unido: OFGEM . Si Si Si Si
Espafa: CNE................. Si NO NO NO

Fuente: Eurelectric (2004), actualizacion ACER.
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goza de una menor independen-
cia. Este hecho deberfa llevar a una
primera reflexiéon a las autoridades
gubernamentales, ya que uno de
los objetivos en materia de energia
a nivel europeo es la consecucion
de un mercado energético Unico,
lo que deberia llevar aparejado
agencias regulatorias afines en el
fondo y en la forma que permi-
tieran la creaciéon de una futura
agencia regulatoria Unica.

Por otra parte, la cooperacién
entre reqguladores europeos de
mercados energéticos se realiza a
través del Council of European
Energy Regulators (CEER), creado
en 2000 y que se justifica desde
dos puntos de vista (6). Primero,
mejora los resultados de los regu-
ladores nacionales y por lo tanto
tiene un efecto positivo sobre los
mercados regulados; mejora en la
transparencia a través del inter-
cambio de informacién. Segundo,
la falta de coordinacién puede re-
sultar en efectos negativos sobre
algunos agentes sobre los que
recae la regulacion; véase el caso
de la supervision de las fusiones
entre empresas transnacionales y
el caso de los intercambios entre
paises de bienes como la electrici-
dad y el gas natural. A pesar de la
necesidad evidente de coordina-
cion, lo cierto es que este consejo
solamente tiene funcién consulti-
va y en ningulin caso tiene capaci-
dad regulatoria.

IV. SISTEMA DE ELECCION
DE LOS CONSEJEROS,
PRESIDENCIAY
VICEPRESIDENCIA

1. Los sistemas inglés
y francés

La agencia que regula el sector
de energia OFGEM ha sido recien-
temente reestructurada para una
mejor definicion de sus obligacio-
nesy la implementacion de las mis-

mas, creando la Ofgem E-service,
donde la £ hace referencia a Medio
ambiente (Environment), Energia 'y
Eficiencia. Es un Non-Ministerial
Government Department (NMGD);
su independencia esta garantizada
del control del Gobierno, ya que
solo deben rendir cuentas ante el
Parlamento y los tribunales. Des-
pués de su reestructuracion sigue
estando gobernada por un cuerpo
colegiado compuesto por 12 miem-
bros. A su vez, existen consejeros
con funciones ejecutivas dentro de
la agencia y consejeros no ejecuti-
vos. Los miembros no ejecutivos
aportan experiencia y conocimien-
tos de una amplia gama de areas
de la industria energética. Todos los
miembros del consejo son designa-
dos por el gabinete del primer mi-
nistro y pertenecen al consejo por
un periodo de cinco afnos.

En cuanto a la agencia regula-
dora francesa, CRE, se organiza
en dos cuerpos independientes
(una Junta integrada por cinco
miembros, y el comité de resolu-
cién de conflictos y sanciones,
que consta de cuatro miem-
bros) que utilizan grupo de tareas,
consultas publicas y audiencias
para la toma de decisiones. El
presidente de la Junta y dos
miembros son nombrados por
seis y dos afhos, respectivamente,
por decreto del Presidente de la
Republica, previa consulta a las
comisiones parlamentarias con
competencia en el sector energé-
tico. Los otros dos miembros son
nombrados por cuatro afos, res-
pectivamente, por el presidente
de la Asamblea Nacional y el pre-
sidente del Senado.

2. El sistema espanol: qué
propugna el APL para la
Comision Nacional de los
Mercados y la competencia

Todo lo relacionado con la
eleccion de cargos y el periodo

transitorio de consolidacion de
los antiguos cargos en las extintas
agencias reguladoras en la nueva
CNMC se encuentra desarrollado
dentro del capitulo Ill. Creemos
también oportuno hacer una su-
cinta revision de aquellas funcio-
nes que se pierden a favor de
6rganos ministeriales, lo que su-
pone una pérdida objetiva de in-
dependencia.

El art. 11 especifica que los
nueve miembros del Consejo
seran nombrados por el Gobierno
mediante Real Decreto y a pro-
puesta del ministro de Economia
y Competitividad, de entre profe-
sionales de reconocido prestigio
en el ambito de actuacion de la
Comisidn, previa comparecencia
ante la Comisién correspondiente
del Congreso de los Diputados.
No obstante, el Congreso, por
acuerdo adoptado por mayoria
absoluta, podréa vetar el nombra-
miento del candidato propuesto.
El mandato de los consejeros sera
de seis anos sin posibilidad de
reeleccion como miembro del
Consejo. La renovacién de los
consejeros se hara por tercios
cada dos anos, de modo que nin-
gun consejero permanezca en su
cargo por tiempo superior a seis
anos. Respecto a la presidencia de
la CNMC, el art. 13 especifica que
el Consejo elegira de entre sus
miembros con antigliedad supe-
rior a dos anos, y mediante vota-
cion secreta, al consejero que
ostentara la presidencia de la
CNMC y de su Consejo. El presi-
dente sera nombrado por el Go-
bierno mediante Real Decreto. El
mandato del presidente sera por
un periodo de tres anos sin posi-
bilidad de reeleccién. Por Ultimo,
el vicepresidente de la CNMC se
elegird bajo las mismas premisas
del presidente del Consejo y por
un periodo Unico de tres anos. El
vicepresidente sustituira al presi-
dente en caso de vacante, ausen-
cia u otro motivo legal.
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Comentamos a continuacién
brevemente las pérdidas potencia-
les de ejercicio de funciones es-
bozadas en el APL que, sin ser
demasiado claras, dejan abierta la
puerta a una mayor presencia gu-
bernamental en el gjercicio de la
regulacion. En la Disposiciéon adi-
cional tercera se enuncia que las
competencias que la legislacion vi-
gente atribufa a los organismos
reguladores extintos y que el pre-
sente APL no encomienda a la
nueva CNMC seran ejercidas por
los departamentos ministeriales a
gue estuvieran adscritas. A falta de
una definicién clara de cuales
seran esas competencias, esta dis-
posicién transitoria supone una
posible pérdida de autonomia en-
cubierta. Asimismo, la Disposicion
adicional novena enuncia que el
Ministerio de Industria, Energia y
Turismo en el sector eléctrico
asume la funcién de iniciar los ex-
pedientes sancionadores y llevar a
cabo su instruccion. Esto supone
una clara pérdida de independencia
en la labor ex post de salvaguarda
de la libre competencia. Hasta
ahora, tanto la CNE como la CNC
podian emprender expedientes
sancionadores sin tener que estar
autorizados por el ministerio. Por
ultimo, la Disposicidn transitoria
segunda concluye que para la elec-
cion del primer presidente y vice-
presidente no serd necesario haber
sido consejero durante los dos ahos
previos, dejando manos libres al
Gobierno para la designacion de las
cabezas visibles que deberan co-
menzar la labor de dotar de enti-
dad a la CNMC.

V. VALORACION DEL
ANTEPROYECTO DE LEY
DE CREACION DE LA
COMISION NACIONAL
DE LOS MERCADOS
Y COMPETENCIA

Si nos atenemos a los objetivos
del APL, a saber, la mayor eficiencia

en el funcionamiento de mercados,
el fortalecimiento de la seguridad
juridica para evitar contradiccio-
nes normativas y el ahorro de
costes, en consonancia con la ne-
cesaria austeridad de nuestros
tiempos, no creemos que el APL
vaya a conseguirlos. Ciertamente,
la existencia de los ocho organis-
mos reguladores actuales (ade-
mas de la CNC) resulta excesiva
y muchas veces no justificada. La
mayor parte de ellos carecen de
una justificacion técnica y/o eco-
némica, dado que los mercados
que regula no presentan la sufi-
ciente singularidad, si bien no se
discute que en el mercado ener-
gético se precise una actividad re-
guladora ex ante fuerte y solvente
por su complejidad técnica. De
hecho, asi lo exige la propia Unién
Europea. Es por esto que la agru-
pacion de los ocho organismos
reguladores parece mas que re-
comendable, debido a que los ins-
trumentos de regulacién y tipos
de actuacién llevados a cabo en
las actuales agencias sectoriales
son similares cuando no solapa-
dos, lo que permitiria generar
economias de escala que permi-
tieran no solo un ahorro de cos-
tes sino también un aumento de
la efectividad regulatoria.

De lo expuesto en este trabajo,
se deduce que para conseguir
mercados competitivos en el sec-
tor energético parece necesario
tanto la actividad ex ante de regu-
lacién y fijacion de las condiciones
tarifarias, uso de infraestructura,
funcionamiento de subastas, etcé-
tera; como una actividad ex post
de control de las actuaciones de
los agentes en el mercado. Tam-
bién hemos sefnalado que cada
actividad presenta un perfil muy
diferenciado en cuanto a perso-
nal, requiriendo expertos y técni-
cos del sector en el primero,
mientras que para el sequndo pa-
rece mas apropiado un personal
especializado en competencia.

En particular, la necesidad de
gue un érgano asuma estas fun-
ciones ex ante para el sector de
la energia e hidrocarburos esta
contemplada por las Directivas co-
munitarias. No obstante, si quere-
mos conseguir que esta funcién
ex ante sea también econémica-
mente eficiente se deben cumplir,
en nuestra opinion, dos requisi-
tos. El primero de ellos es que las
personas encargadas de ejercer la
actividad reguladora sean autén-
ticas expertas en la materia y ade-
mas independientes, tanto de los
intereses de las empresas que
operan en el sector como de los
intereses politicos en juego. En
este sentido, el hecho de que el
APL establezca que, como ocurre
ahora, dichas personas sean nom-
bradas por el Gobierno, no forta-
lece su independencia, ya que
deberan su cargo a los gobernan-
tes de turno. No aporta mucho
mayor control la posibilidad de
que el Congreso pueda vetar a un
candidato o candidata, puesto
que, dado el sistema de monar-
quia parlamentaria por el que
nos regimos, el Gobierno goza
siempre del respaldo de la mayo-
ria parlamentaria. Ni siquiera la
ley establece que los elegidos no
deberdn tener ningun interés eco-
némico o profesional en empresas
del sector. Para mejorar la eficien-
cia regulatoria serfa por tanto ne-
cesario reformar el sistema de
eleccion de los miembros de la au-
toridad, alejando en la medida de
lo posible la propuesta de cual-
quier centro de poder politico, es-
tableciéndose por ejemplo un
sistema similar al britanico. Y la
necesidad de incidir en este punto
debe ser mayor en una cultura po-
litica como la nuestra, en la que
es practica habitual que se desig-
nen a modo de digno retiro poli-
tico a personas que han ocupado
algun cargo de gestiéon en go-
biernos pasados o realizado tra-
bajos que algun partido politico
quiere agradecer de algin modo.
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Y ello a pesar de que puede que
estas personas no tengan un per-
fil objetivamente idéneo para el
puesto por no haberse dedicado
en su vida profesional a este sec-
tor, lo que acrecienta la necesi-
dad de contratar a mas personal
0 asesores que si cumplan el per-
fil. En definitiva, si se estableciera
un mecanismo de eleccion real-
mente independiente se acabaria
con esta préactica ineficiente y se
evitarian costes de personal inne-
cesarios, en linea con la austeri-
dad perseguida.

Pero ademas de contar con
miembros independientes, para
que el control ex ante sea econé-
micamente eficiente es necesario
un segundo requisito, cual es que
en los casos en que la autoridad
no tenga la competencia directa
de dictar normas, sus propuestas
sean realmente seguidas por los
6rganos politicos encargados de
aprobarlas. De nada sirve contar
con un plantel de expertos que
hagan un trabajo muy acertado y
propongan una normativa efi-
ciente si posteriormente sus pro-
puestas nunca son atendidas por
quien tiene que aprobar la norma.
Supondria al final contar con un
6rgano muy preparado y trabaja-
dor pero meramente decorativo.
De hecho, en Espafa han sido fre-
cuentes los supuestos en los que
se han desatendido las recomen-
daciones de la CNE y CNC, lo que
constituye una de las causas por
las que parece que la regulacion
del sector en Espafa no ha sido la
mas acertada para conseguir un
mercado competitivo y eficiente.
Resulta imposible que esta auto-
ridad tenga la competencia para
aprobar leyes o Reales Decretos,
que la Constitucion reserva al Par-
lamento y al Gobierno, como 6rga-
nos que derivan de la voluntad
popular. Pero se deberia llegar a la
situacién de otros paises en los que
se escucha atentamente a los or-
ganismos regulatorios, por el pres-

tigio e independencia del que go-
zan los mismos, y en los que tanto
el Parlamento como el Gobierno si-
guen sus recomendaciones en la
labor normativa, llegandose al
final de las negociaciones a un
consenso.

Sin perjuicio de lo anterior, y
dado que ademas debe existir por
exigencias comunitarias un orga-
nismo que realice esta actividad ex
ante, resulta muy discutible que
sea recomendable que lo efectie
el mismo érgano que realice la ac-
tividad ex post. De hecho, es un
modelo que apenas se sigue en el
derecho comparado. Se argu-
menta a favor de que exista un
Unico 6rgano, pues asi sera im-
posible que haya contradiccio-
nes. No obstante, y como hemos
visto en el apartado I1.3, el riesgo
de contradicciones no es muy
elevado hoy dia con dos autori-
dades diferentes, y ademas se
podria eliminar con una sencilla
reforma, otorgando en exclusiva
al regulatorio la emision de infor-
mes sobre normas, proyectos y
recomendaciones normativas
y atribuyendo a la CNC el andlisis
de las conductas restrictivas de la
competencia (practicas restricti-
vas, abuso de posicidon dominante
y falseamiento de la competencia
por actos desleales), asi como el
control de las concentraciones,
posibilitando que el érgano regu-
latorio presente denuncias e in-
formes ante la CNC.

Por otra parte, incluir en un
mismo érgano los dos tipos de
actuaciones resulta complejo
porque los dos tipos de actividad
responden a parametros y objeti-
vos diferentes y requieren un per-
sonal con distinta cualificacién.
Habria que articular dentro del
6rgano una division de funciones
claray a la vez crear otra estruc-
tura que coordinase a ambas. En
definitiva, se crearia un superor-
gano cuyo funcionamiento inter-

no seria al final casi tan complejo
0 mas que si nos dotaramos de
dos autoridades independientes:
una regulatoria y otra de defensa
de la competencia. Tanto el infor-
me de la CNE como el de la CNC
al APL insisten en que serfa muy
complejo la integraciéon de todas
las actividades en un solo ¢rga-
no, y critican que ademas no se
haya hecho en el APL, queriendo
dejarse para un desarrollo regla-
mentario. En definitiva, si esta-
mos ante dos actividades tan
diferentes, parece que lo mejor
es que haya dos 6rganos; puesto
que, de integrarse en uno, la or-
ganizacion del mismo seria com-
plicada y requeriria casi de tanto
personal o mas que si hubiera
dos, por lo que tampoco aporta-
ria nada en la consecucion del
objetivo de austeridad. Cierta-
mente, desde el punto de vista de
la eficiencia, si se articulase bien
el funcionamiento del Unico or-
gano podria funcionar igual de
correctamente que si el sistema
se articulase en dos, aunque los
costes serfan similares. En cual-
quier caso, consideramos que
para que el sistema funcione es
mas importante insistir en la ne-
cesidad de contar con miembros
independientes y expertos, que
discutir sobre si es mejor uno o
dos érganos.

Finalmente, el APL acaba de-
volviendo a distintos ministerios
competencias que hoy dia de-
sempenan las agencias regulado-
ras, con la excusa de que son
meros tramites administrativos
que puede hacer por si mismo el
ministerio, reduciéndose asi cos-
tes. Sin embargo, aunque con al-
gunas de ellas podria estarse de
acuerdo, en otras muchas parece
traslucirse una voluntad del Go-
bierno por recuperar ciertas fun-
ciones que tienen incidencia en el
funcionamiento del mercado y
que asi podra controlar mejor. La
atribucion al ministerio de varias
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de esas competencias supone por
tanto una merma en la garantia
de independencia en la vigilancia
y control de los mismos, lo que ha
sido advertido tanto por la CNE
como por la CNC. Buen ejemplo
de ello es que la Secretarfa de Es-
tado de Energia del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo en
relacién con el sector eléctrico y
del gas natural asumird la com-
petencia de «autorizar la adqui-
sicion de participaciones realizada
por sociedades de acuerdo con
unos criterios. En particular, par-
ticipaciones realizadas por socie-
dades de acuerdo con unos
criterios. En particular, bien cuan-
do la adquisicién de participacio-
nes sea superior a un 10 por 100
del capital social, o bien cuando
aun siendo inferior da influencia
al adquirente en aquellas socie-
dades que 1) desarrollen activida-
des de transporte o distribucién
de gas natural y electricidad, 2)
titulares de centrales nucleares y
3) titulares de centrales de car-
bén nacional entre otras».

En resumen, de aprobarse es-
te APL, es posible que exista un
ahorro en recursos econémicos
dada la desmesurada cantidad de
organismos reguladores. Pero tam-
pOCo se conseguira un mercado
energético mas eficiente ni que
responda a las exigencias de pro-
teccion de los usuarios. Incidiendo
en los puntos aqui comentados,
pensamos en cambio que si ha-
bria una mejora sustancial en el
mercado con una rebaja impor-
tante de costes con respecto a la
situacién actual.

VI. CONCLUSIONES

Entendemos que son agencias
regulatorias eficientes las que lo-
gran su objetivo de dar con la
normativa mas adecuada al mer-
cado energético preservando el
nivel de competencia mayor posi-

ble, al menor coste. Para ello, en-
tendemos que debe contar con
una estructura coordinada, perso-
nal preparado, con medios y de ra-
zonables dimensiones, ya que solo
asi sera agil su funcionamiento.
Pero ademas de lo anterior, la
agencia debera ser independiente,
puesto que el resultado de su acti-
vidad y la regulaciéon que propon-
ga solo serd la mas adecuada si es
impermeable a las influencias de
los intereses tanto de las empresas
implicadas como de los politicos.

De los dos requisitos pensa-
mos que el sequndo es un presu-
puesto indispensable para que la
agencia funcione, independiente-
mente de cual sea su estructura;
y para conseguirlo es imprescin-
dible incidir en el sistema de elec-
cion de las y los consejeros. Si son
personas con intereses particula-
res en alguna empresa del sector,
su imparcialidad queda cuestio-
nada. Y lo mismo si la elecciéon se
deja en exclusiva al gobierno de
turno. La experiencia muestra
que cuando ha tenido intereses,
el Gobierno ha presionado a las
agencias, e incluso se corre el
riesgo de que se elija a personas
gue han prestado servicios en el
pasado al partido gobernante
pero que no presentan una prepa-
racion especifica en el sector, por
lo que su labor en la agencia no
puede ser la esperada de un érga-
no eficiente.

En lo que se refiere a la estruc-
tura, parece que la integracion en
un solo 6rgano de la agencia
regulatoria de la energia con la
autoridad de defensa de la com-
petencia no es lo mas adecuado,
puesto que los tipos de actividad
que desarrollan una y otra son di-
ferentes y requieren labores y
personal de diferente cualifica-
cion. La coordinacion y estructura
interna del superérgano unitario
es compleja, y para resultar fun-
cional tendria que hacerse repar-

tiendo dentro del 6rgano de
forma clara las funciones ex ante
y ex post, creando a su vez otro
subodrgano que coordinase ambos
papeles. Con dos érganos, en
cambio, la organizacién parece
maés sencilla. Ciertamente, la dua-
lidad de 6rganos en Espana ha
generado en ocasiones duplicida-
des, descoordinacién y por tanto
algunas ineficiencias, pero se po-
drfa terminar con ellas con alguna
reforma legislativa que se apunta
en el trabajo.
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tos de investigacion MTM2008-06778-C02-01
y MTM2011-23205. Aitor Ciarreta y Carlos
Gutiérrez-Hita agradecen al Gobierno
Vasco su apoyo mediante el proyecto de
investigacién IT-313-07. Aitor Zurimendi
agradece al Ministerio de Economia y Compe-
titividad su apoyo a través del proyecto de in-
vestigacién DER 2012- 35506.

(1) Esta es fundamentalmente la teoria
normativa de los fallos de mercado (poder de
mercado y monopolio natural, externalidades
e informacion asimétrica del consumidor entre
otros) desarrollada inicialmente por Picou
(1928) y posteriormente por BaumoL y OATES
(1988) y Kay y Vickers (1988), entre otros.

(2) Véase LaFFONT y TIROLE (1991) y LEVINE y
Forrence, 1990. Viscusi et al. (1997) son una
referencia fundamental en la teoria de la re-
gulacién.

(3) Véanse los articulos de DeLGADO et al.
(2012) y JimeNEz-LAIGLESIA (2012), criticos con
el APL.

(4) Algunas de estas funciones que perte-
necen a la CNC corresponden a los érganos
de defensa de la competencia autonémicos
para aquellas autonomias que cuenten con
ellos y siempre que la conducta o comporta-
miento a estudiar no tenga efectos sensibles
mas alla del &mbito geografico correspon-
diente a su autonomia. Dado que el mercado
de hidrocarburos y energético es nacional, pa-
rece bastante dificil imaginarse un supuesto
en el que una autoridad autonémica de la
competencia pueda decidir sobre ellos.

(5) Seria del todo imposible que tanto un
6rgano como otro pudieran imponer una san-
cion cada uno por unos mismos hechos,
puesto que infringiria la prohibicién constitu-
cional del non bis in idem o imposibilidad de
ser sancionado y/o juzgado dos veces por los
mismos hechos.
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(6) Véase VAsconcELOs (2005) para una
discusion sobre los problemas de la coordina-
cion entre reguladores europeos y la necesi-
dad de reducir la brecha existente entre
marcos regulatorios para la construccion del
mercado Unico.
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