Resumen

En 2012, el Gobierno espafol propuso
la fusion de la autoridad de competencia con
los seis reguladores sectoriales en una Unica
autoridad, la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC). La reforma
se justifico por la necesidad de una mayor
coordinacion entre reguladores, para mejorar
la coherencia de sus decisiones y por un su-
puesto ahorro de costes. El disefio de la nueva
institucion no garantiza que dichos beneficios
potenciales necesariamente se materialicen.
La mejora de los mecanismos de decision, la
creacion de una organizacion mas horizontal y
el reforzamiento de la autonomia financiera
y funcional facilitarian la generaciéon de siner-
gias que, de momento, no parecen haberse
puesto de manifiesto.
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Abstract

In 2012, the Spanish government propo-
sed the merger of the antitrust authority
together with six sectoral regulators in a single
authority, the National Commission for Markets
and Competition (CNMC). The reform was
justified by the need for better coordination
between regulators, to improve the consistency
of their respective decisions and to reduce
their operational costs. The design of the
new institution however does not necessarily
guarantee that those potential benefits will
be materialized. Improving decision-making
mechanisms, creating a more horizontal
organization and strengthening the financial
and functional autonomy of the regulator
would facilitate the generation of synergies
that so far do not seem to have arised.
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I. INTRODUCCION

emos asistido recientemen-

te a un proceso de rees-

tructuracion de las autori-
dades de competencia y de los
reguladores sectoriales en distin-
tos paises del mundo, tanto en
paises desarrollados como en pai-
ses en desarrollo, orientados to-
dos ellos hacia la busqueda de
un modelo de agencias regulato-
rias con el objetivo de cumplir
sus objetivos en los mercados
que regula, con la mayor eficien-
cia y efectividad posible.

Esta ola de reestructuraciones
ha incluido procesos de fusién de
distintas agencias de defensa
de la competencia (como CMA
britanica), fusién de funciones
regulatorias y de competencia
en ciertos sectores (como el IFT en
México para el caso de las tele-
comunicaciones) o procesos de
reestructuracién mas amplia co-
mo los llevados a cabo en Holanda
(ACM) y Espafa (CNMCQ).

En 2012, el Gobierno espanol
propuso la fusion de la autoridad
de competencia (CNC) con los
seis reguladores sectoriales en
una Unica autoridad, la Comision
Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMCQ). Esta refor-
ma fue justificada por el Gobier-
no, entre otros motivos, por la
mejora de la mejora de la certi-
dumbre regulatoria en los merca-
dos o los ahorros presupuestarios
del establecimiento de una Unica
instruccién. Por su parte, los cri-

ticos de la reforma destacaban el
gran riesgo de perder la expe-
riencia acumulada de la institu-
cion o la operatividad de una
instruccién de un tamano tan
elevado.

Transcurridos dos afnos desde
la entrada en funcionamiento de
la CNMC en octubre de 2013,
este articulo realiza una primera
evaluaciéon de las consecuencias
de la reforma de la CNMC y si se
han cumplido las mejoras en la
institucion prometidas con la re-
forma.

La efectividad de un organis-
mo regulador requiere de un mar-
co legal apropiado, de una arqui-
tectura institucional que permita
aplicar ese marco legal y de la
existencia de una voluntad politi-
ca y una capacidad técnica de los
responsables de aplicar de forma
correcta las provisiones legales re-
levantes. La arquitectura del regu-
lador es irrelevante si, por ejem-
plo, no estad garantizada su inde-
pendencia y si su personal no
tiene una capacidad técnica sufi-
ciente. El presente articulo se cen-
tra en el andlisis de cdmo distintas
caracteristicas deseables en un
regulador se ven afectadas por el
disefo institucional del mismoy,
en concreto, qué factores se ven
fortalecidos o debilitados con la
creacion de macroreguladores
con multiples funciones en multi-
ples sectores. El articulo contrasta
si el disefio y los primeros pasos
del regulador espafiol CNMC re-
sultan en una mejora en el fun-

18




JUAN DELGADO - HECTOR OTERO

cionamiento y la efectividad del
mismo en el desarrollo de sus
funciones.

El articulo comienza con una
breve descripcion de las diferentes
tipologias de arquitecturas de or-
ganismos de regulacion (seccién 1)
y del proceso de integracion reali-
zado en Espana (seccion lll). En la
seccion IV se realiza una evalua-
cién de las consecuencias de la
fusion de reguladores analizando
como distintas funciones y carac-
teristicas deseables de un regula-
dor se ven afectadas por la arqui-
tectura institucional puesta en
marcha en el macroregulador es-
pafnol. Por Ultimo, en la seccion V
se recogen una serie de cuestio-
nes que no se han solucionado
con la reforma y que deberian ser
tratadas para mejorar el funciona-
miento del macroregulador y
potenciar las posibles sinergias
derivadas de la concentracién de
funciones y sectores en un Unico
6rgano regulador.

Il. QUE Y COMO SON LOS
ORGANISMOS DE
REGULACION

Los organismos de regulacion
son «agencias administrativas au-
ténomas con competencias regu-
latorias» (OCDE, 2002). En este
articulo, se restringira el concep-
to de organismos de regulacion
a aquellos que tengan funciones
de regulacion de unos sectores
especificos y/o aquellos que ten-
gan mandatos de aplicacién de
la politica de competencia.

Con respecto a la estructura de
los reguladores (ver cuadro n° 1
para un resumen de la tipologia
de reguladores), existen regula-
dores unifuncionales que son
responsables de la regulacion de
un unico sector (por ejemplo,
energia o telecomunicaciones) o
de la aplicacién de una Unica po-

litica (por ejemplo, la politica de
competencia). Algunos ejemplos
de reguladores unifuncionales
son la agencia de competencia
francesa Autorité de la Concu-
rrence o la Direccidon General de
la Competencia de la Comision
Europea.

Por otro lado, existen un nime-
ro creciente de jurisdicciones don-
de se encuentran reguladores mul-
tisectoriales (que acttan en varios
sectores), multifuncionales (que
ejercen funciones diversas) o
convergentes (es decir, simulta-
neamente multisectoriales y mul-
tifuncionales) (1). Un ejemplo de
un regulador multisectorial es el
Bundesnetzagentur aleman que
agrupa las funciones regulatorias
de varios sectores de red (2). Los
reguladores multifuncionales
mas comunes son aquellos que
aglutinan las politicas de la com-
petencia y de proteccién del con-
sumidor (como la recientemente
creada CMA britanica). También,
existe un numero creciente de
instituciones que combinan fun-
ciones regulatorias con politicas
de defensa de la competencia en
un sector determinado, como es
el caso de los reguladores de te-
lecomunicaciones mexicano y
britanico (IFT y OFCOM, respecti-
vamente).

Por Ultimo, existe un nimero
limitado de jurisdicciones donde

se han creado reguladores con-
vergentes que agrupan al mismo
tiempo la regulacion de diversos
sectores (multisectorial) y diver-
sas politicas (multifuncional),
como la Comisiéon Nacional de
los Mercados y la Competencia
espanola (CNMC) y la Autoridad
de la Competencia y los Merca-
dos holandesa (ACM), que agru-
pan las labores de regulacion en
todas los sectores de red y la
aplicacion de la politica de com-
petencia (3).

Il. LA INTEGRACION DE
LOS ORGANISMOS
REGULADORES EN
ESPANA

En 2012, el Gobierno espafol
propuso la fusion de la autoridad
de competencia (CNC) con los
seis reguladores sectoriales (tele-
comunicaciones, medios audiovi-
suales, energia, ferrocarril, aero-
puertos y servicios postales) (4)
en una Unica autoridad, la Comi-
sion Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC).

La propuesta de reforma no
venia acompafada de un andlisis
riguroso de los problemas de
funcionamiento que la reforma
pretendia resolver ni de cémo el
nuevo diseno respondia a la ne-
cesidad de abordar dichos pro-
blemas La justificacién de la re-

CUADRO N.° 1

TIPOLOGIA DE ORGANISMOS REGULADORES

UN SECTOR

VARIOS SECTORES

Una politica ........... Reguladores unifuncionales

DG COMP (UE)

Reguladores multisectoriales
Bundesnetzagentur (DE)

Autorité de la Concurrence (FR)

Varias Politicas ...... Reguladores multifuncionales
IFT (MX), OFCOM (UK)

CMA (UK)

Reguladores convergentes
CNMC (ES), ACM (NL)

Fuente: Elaboracion propia.
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forma tenia un caracter muy ge-
neral y el disefo propuesto era
demasiado pobre como para
garantizar ni siquiera que se ma-
terializasen los vagos beneficios
apuntados. La principal razén es-
grimida para la reforma fue la
necesidad de incrementar la co-
herencia entre los reguladores
sectoriales y la autoridad de com-
petencia (en particular por los re-
cientes conflictos entre el regula-
dor de telecomunicaciones y la
CNC). Del mismo modo se desta-
caron los ahorros presupuesta-
rios de la reforma fruto de una
mayor eficiencia administrativa,
de especial relevancia en el con-
texto de la necesidad de reduc-
cion del déficit publico.

Varios autores y la prensa en
su momento airearon diversos
motivos politicos para la refor-
ma, coincidiendo con el cambio
de Gobierno, ya que una de las
consecuencias de la integracion
fue el cese de los antiguos miem-
bros de los distintos Consejos
nombrados en su mayoria por el
Gobierno anterior, y la designa-
cién de nuevos miembros por
parte de la nueva mayoria en el
Congreso de Diputados (5).

La decisién fue ampliamente
criticada por no ser el resultado de
un analisis riguroso sobre las nece-
sidades y debilidades del esquema
existente. Existia el peligro de que
una reforma precipitada pusiese en
riesgo la experiencia y los logros
acumulados por las politicas regu-
latorias y, sobre todo, la politica de
competencia a lo largo de mas de
una década. (6) Al mismo tiempo,
existian dudas acerca de la estruc-
tura del nuevo macro-regulador y
si la fusion se materializaria en
ahorros presupuestarios tal como
la reforma prometia (7).

La CNMC, en su nueva confi-
guracion, comenzd a operar en
octubre de 2013 (8). La nueva

CNMC consiste en un Consejo,
que es el 6rgano decisorio, y va-
rias direcciones sectoriales y hori-
zontales, que son las que desa-
rrollan el trabajo técnico. El Con-
sejo estd compuesto por diez
miembros, el presidente entre
ellos, y esta dividido en dos sa-
las, la Sala de Regulacion, que
lidia con los asuntos relacionados
con la regulaciéon sectorial; y la
Sala de Competencia, que aplica
la Ley de Competencia. Ambas
salas se relinen en sesiones ple-
narias para resolver conflictos
potenciales y para tratar de te-
mas generales.

Asimismo, la CNMC se en-
cuentra estructurada en tres di-
recciones sectoriales (energia;
telecomunicaciones, audiovisual
y radiodifusion; y transportes y
servicios postales) y una Direc-
cion de Competencia. Existen
otras unidades de caracter hori-
zontal, como el departamento
legal, que responde directamente
al Consejo, o el departamento de
promocion de la competencia,
qgue responde directamente al
presidente del Consejo.

La creacién de un macroregu-
lador significé la redistribucién de
responsabilidades, con algunas
de las funciones menores de los
reguladores siendo asignadas a sus
ministerios correspondientes (9).

IV. VENTAJAS E
INCONVENIENTES DE LA
INTEGRACION DE
REGULADORES

A priori, y dados otros facto-
res, no exite una arquitectura re-
gulatoria 6ptima. Existe abun-
dante literatura sobre las caracte-
risticas de un regulador que
mejoran su funcionamiento y
efectividad. Sin embargo, dichas
caracteristicas no se correspon-
den necesariamente con un dise-

fio institucional especifico. En la
presente seccion se analiza cémo
ciertos factores y funciones de-
seables en una autoridad regula-
toria se ven afectados por la
creacion de un regulador multi-
sectorial, multifuncional o con-
vergente y se contrasta la situa-
cion de estos factores en el caso
del macroregulador espanol
CNMC. El andlisis de esta seccion
sigue el marco tedrico definido
por Delgado y Mariscal (2014).

1. Sinergias vs. conflicto

Una de las ventajas que se
menciona frecuentemente para
justificar la integracién de funcio-
nes y sectores bajo un mismo re-
gulador es la explotacion de posi-
bles sinergias. Sin embargo, las
sinergias funcionales y la elimina-
cién de duplicaciones funcionales
solo emergeran cuando las fun-
ciones fusionadas sean verdadera-
mente politicas complementarias
(ver Kovacic y Hyman, 2012). Las
politicas regulatorias en los sec-
tores de red asi como las funcio-
nes regulatorias y de defensa de
la competencia tienen cierto gra-
do de complementariedad por lo
que podria justificarse su integra-
cién dentro de un mismo orga-
nismo.

La integracion sin embargo
no esta exenta de riesgos sobre
todo cuando, como consecuen-
cia de la misma, los conflictos y
discrepancias entre reguladores
se convierten en conflictos inter-
nos, pero sin resolverse de forma
satisfactoria. En este caso, la in-
tegracién implicarfa una menor
transparencia y no necesariamen-
te se desarrollarian las posibles
sinergias.

La estructura de la CNMC no
permite dilucidar la manera en
que las posibles sinergias poten-
ciales pueden desarrollarse entre
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los distintos departamentos. La
CNMC se organiza en cuatro di-
recciones que replican la estructu-
ra de los reguladores anteriores,
de tal modo que no se produce
integracién transversal de las fun-
ciones que previamente se situa-
ban en diferentes reguladores. La
Direccién de Competencia hereda
las funciones de la antigua CNC,
la Direccién de Energia, las fun-
ciones de la CNE y la Direccion de
Telecomunicaciones hereda las
funciones de la CMT, anadiendo
las funciones de audiovisuales.
Unicamente aquellos reguladores
de menor tamano (ferroviario, ae-
roportuario y postal) se integran
en una Unica direccion.

Existen, sin embargo ciertos
indicios para ser escéptico respec-
to a la realizacion de sinergias:

1. Por un lado, se mantienen
separadas las funciones de com-
petencia y de regulacion vy, por
otro, se realiza una division de
las industrias de red que parece
responder mas al tamafo de los
sectores regulados que a las po-
sibles complementariedades (10).
Aparte de la Asesoria Juridica, no
existen unidades transversales
gue expliciten la materializacién
de las sinergias.

2. En ausencia de una integra-
cién funcional, las sinergias po-
drian materializarse mediante me-
canismos de coordinacién ente
unidades. Dichos mecanismos, si
existen, no son explicitos ni obser-
vables a un observador externo. El
Unico mecanismo de coordina-
cién explicito son las reuniones
plenarias del Consejo o el meca-
nismo de consulta entre salas en
casos que afectan a la competen-
cia en mercados regulados. Sin
embargo, dicha coordinacién
puede resultar poco efectiva para
materializar las sinergias si no ha
sido precedida de una coordina-
cion a nivel técnico.

Por ejemplo, en algunas juris-
dicciones como Alemania o el
Reino Unido, los casos de abuso
de posicién de dominio en el sec-
tor de las comunicaciones elec-
tronicas son instruidos por los
reguladores sectoriales que dis-
ponen de un mayor conocimien-
to sectorial. Incluso en el caso de
la integracion de autoridades ho-
landesas, la nueva autoridad ha
decidido dividir los casos de
competencia en sectores regula-
dos, de modo que la direccion de
competencia se hace cargo de los
casos de fusiones y las direccio-
nes regulatorias de los casos de
abuso, manteniendo en todo
caso la colaboracion ente las dis-
tintas direcciones. De esta forma
se aprovecha el know-how secto-
rial para una instruccion mas
efectiva de las infracciones de
competencia en sectores regula-
dos. En Espana, a simple vista,
nada ha cambiado tras la fusion
de los reguladores y los casos de
abuso en sectores regulados si-
guen siendo instruidos por la Di-
reccion de Competencia, here-
dando la divisién de funciones
previa a la fusion y sin que exis-
tan mecanismos explicitos de
coordinacion con las direcciones
sectoriales.

Bajo la estructura de la CNMC,
las posibles sinergias no se produ-
cirian por la propia integracién.
Habria que confiar en la cultura
institucional de la CNMC para que
se produzca una colaboracion en-
tre unidades sectoriales y transver-
sales y se generen las sinergias. La
existencia de sinergias, por tanto,
dependera de la existencia de una
coordinacién interdisciplinar den-
tro de la propia institucion, donde
se pueda desarrollar un aprendiza-
je mutuo y un aprovechamiento
del know-how sectorial, o la exis-
tencia de facilidades de rotacion de
personal dentro de la institucion
entre los distintos departamentos.

Tras los primeros meses de
trabajo, parece que si se ha pro-
ducido cierta coordinacién entre
las unidades sectoriales y la Di-
reccion de Competencia en la
instruccion de expedientes de
infraccion de la legislaciéon de de-
fensa de la competencia si bien
siempre bajo el liderazgo de la
Direccion de Competencia. En
cuanto a la movilidad interna, la
dualidad existente entre personal
laboral y personal funcionario y la
cultura propia de cada una de las
instituciones previas parecen li-
mitar la movilidad de personal
entre direcciones.

Segun el presidente de la
CNMC (11), aproximadamente el
60 por 100 de la plantilla de la
CNMC tiene una ligazén con la ins-
titucion de caracter laboral, en
tanto que el 40 por 100 restante
es personal funcionario. Mientras
que la gran mayoria de los pues-
tos de la Direccién de Competen-
cia estd ocupada por funcionarios
de carrera provenientes de la
CNC, las direcciones heredadas
de los antiguos reguladores con-
tenfan un elevado nimero de
personal laboral. La Ley de crea-
cion de la CNMC limita ciertas
labores, como por ejemplo las
labores de inspeccion de la
CNMC a funcionarios de carrera
(12), lo que limita de forma con-
siderable las posibilidades del
personal de las direcciones regu-
latorias a acceder a la Direccién
de Competencia. Asi mismo se
reservan ciertos puestos a funcio-
narios de carrera, como el secre-
tario del Consejo (13), y se esta-
blece prioridad a la designaciéon
de funcionarios de carrera en los
puestos directivos (14). Si se ha
observado sin embargo el flujo
de funcionarios de carrera de la
antigua CNC a divisiones sectoria-
les o de personal laboral entre
direcciones sectoriales sobre todo
con destino a los reguladores de
nueva creacion o con poca activi-
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dad previa (como las direcciones
sectoriales de transporte y de ser-
vicios postales).

Es posible, no obstante, que
se desarrollen sinergias al nivel
del Consejo, tanto dentro de la
Sala de Regulacion que deberd
lidiar con varios sectores y por lo
tanto podra atenerse a principios
reguladores constantes, como
entre las salas de regulacion y de
competencia debido al mecanis-
mo de consulta entre ellas, el
cual puede materializar sinergias
entre la aplicacion de la regula-
cion y de la legislacion de defen-
sa de la competencia.

Sin embargo, persisten obs-
taculos para la creacion de siner-
gias en las actuaciones del Con-
sejo de la CNMC:

1. Si no existe colaboracion
entre los departamentos, las si-
nergias a nivel del Consejo po-
drian manifestarse demasiado
tarde en el procedimiento, limi-
tando las posibilidad de efectuar
cambios de calado;

2. Ladiversidad en las funcio-
nes de la Sala de Regulacion pue-
de llevar a una falta de especiali-
zacion por parte de los miembros,
asi como una incapacidad para
aprovechar las sinergias poten-
ciales; y

3. El funcionamiento del me-
canismo de consulta entre salas
dependerd de las reglas estable-
cidas y de si los miembros del
Consejo asumen una actitud de
conflicto o de colaboracién. Los
juegos de poder entre salas po-
drian dificultar la generacién de
sinergias.

Finalmente, la fusion de or-
ganismos reguladores también
puede dar lugar a eficiencias de
tipo administrativo al evitarse la
duplicidad de los departamen-

tos administrativos (Trevilcock y
Lacobucci, 2010). Sin embargo, en
ausencia de sinergias funciona-
les, las eficiencias administrati-
vas no justifican por si mismas la
fusién de autoridades regulato-
rias. El Gobierno espafiol argu-
mento que el aumento en la efi-
ciencia administrativa derivada
de la eliminacién de costes re-
dundantes y la simplificacion en
la estructura del regulador gene-
rarfa importantes ahorros, argu-
mento particularmente relevante
dadas las presiones actuales so-
bre el presupuesto publico. El
Gobierno anticipé ahorros de
28 millones de euros (15). Pero,
incluso la existencia de estas si-
nergias se ha puesto en duda,
una vez que incluso aquellas efi-
ciencias organizativas se ven limi-
tadas por la existencia de dos
sedes de la CNMC, que obligan a
que los departamentos admi-
nistrativos se encuentren divi-
didos entre ambas sedes, como
ha reconocido el presidente de
la CNMC en su comparecencia
ante el Congreso de los Diputa-
dos (16).

2. Coherenciay
coordinacion en las
actuaciones en los
sectores regulados

Una de las principales razo-
nes presentadas por el Gobier-
no espafol para justificar la in-
tegracion, fue la necesidad de
acabar con la existencia de de-
cisiones contradictorias entre
las resoluciones de los regula-
dores sectoriales y las resolucio-
nes de la CNC. En particular,
fueron comunes los enfrenta-
mientos entre la CMT y la CNC,
con especial importancia las cri-
ticas de la CNC a la responsabi-
lidad de la CMT en la existencia
de precios excesivos en el mer-
cado mayorista de telecomuni-
caciones (17) o la existencia de

varios expedientes por infraccio-
nes de la legislacion de compe-
tencia en el sector de telecomu-
nicaciones (18). Esta situacion
fue criticada por las empresas
argumentando que las diferen-
cias entre organismos provoca-
ban un elevado grado de ines-
tabilidad regulatoria.

La necesidad de coordinacién
y coherencia, aunque mencio-
nadas por el Gobierno en la
motivacién de la reforma, no se
ponen de manifiesto en los tex-
tos legislativos. Como conse-
cuencia de ello, esa consis-
tencia en la aplicacion de las
politicas regulatorias y de com-
petencia deberd ser resuelta
dentro de la organizacion mis-
ma, no de manera abierta y
transparente, sino en el proceso
de adopcién de cada una de las
decisiones. Por tanto, seran las
decisiones de la CNMCy no el
nuevo mandato legislativo las
gue determinen que la reorga-
nizacién resulte en decisiones
mas coherentes (19).

Aungue es esperable que la
CNMC pueda promover una apli-
cacion mas coherente de los prin-
cipios de competencia y regulacién
en los sectores regulados, existen
diversas limitaciones a la coheren-
cia y coordinacién de las diferen-
tes direcciones, altamente relacio-
nadas con las limitaciones que
existen para la creacion de siner-
gias en la fusion (20).

La coordinacién probable-
mente resultard en un proceso
de toma de decisiones mas lento.
Los problemas de coordinacion
pueden llegar a ser resueltos de
manera interna, pero mientras se
ajustan los mecanismos de reso-
lucién, puede transcurrir un largo
periodo de tiempo, conduciendo
a una falta de previsibilidad en la
aplicaciéon y ejecucion de las po-
Iiticas.
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Al igual que en el caso de la
creacion de sinergias entre las
politicas de competencia y regu-
lacion, en ausencia de una es-
tructura organica o de mecanis-
mos explicitos que faciliten la
coordinacion, la coordinacion
entre politicas dependera mas de
la propia cultura institucional
que de la estructura del nuevo
organismo.

Las distintas naturalezas de
los procedimientos administrati-
vos en materias de regulacion y
de competencia complican el
emprendimiento de una coordi-
nacion formal. Tanto los tiempos
como las atribuciones difieren en
casos de intervenciones de com-
petencia y de regulacién. Mien-
tras que la regulacién suele reali-
zarse ex ante y sin buscar emitir
sanciones, la politica de compe-
tencia suele realizarse ex post,
buscando sancionar conductas
especificas. Esta diferencia queda
desdibujada, pero no eliminada,
con la confluencia de los princi-
pios de competencia y regulacién
tal y como apunta Petit (2004).

En la definicion de la estructura
de la CNMC tampoco se estable-
cen canales claros de comunica-
cién entre las salas del Consejo.
Antes de la fusion las actuacio-
nes de sectores regulados in-
clufan informes publicos de los
reguladores y de la autoridad de
la competencia en asuntos que
afectaban a la competencia en
sectores regulados instruidos o
bien por los reguladores o por la
autoridad de competencia. Ac-
tualmente las discrepancias entre
los puntos de vista regulatorios y
de competencia han dejado de
reflejarse en las resoluciones, lo
que puede deberse a que la
coordinacién ha dejado de ser
explicita. Los informes entre las
distintas salas no son publicos,
por lo que se habria podido pro-
ducir una mera internalizacion de

los conflictos potenciales y no
necesariamente una resoluciéon
mas efectiva, llevando a una falta
de transparencia en la resolu-
cion de los posibles conflictos. La
Unica indicacién existente es que
el Pleno se ha reunido aproxima-
damente dos veces al mes (21),
pero no esta claro si se han reu-
nido de forma rutinaria o si estas
reuniones son fruto de conflictos
internos.

3. Definicion de
prioridades

La regulacion y la promocién
de la competencia implican dis-
tintas prioridades y objetivos, por
lo que sus recomendaciones se-
ran de naturaleza distinta e im-
plicaran distintas maneras de
abordar cada tema (22). La de-
terminacién de prioridades pue-
de verse debilitada en el caso de
un regulador convergente (23).
Un mandato demasiado amplio
puede traducirse en confusion en
interferencias entre los distintos
objetivos de la institucion, asi
como de los criterios necesarios
para realizar una evaluacion pre-
liminar de la relevancia y priori-
dad de algunos temas. La CNMC
cuenta con poderes de supervi-
sion integrados sobre un gran
numero de sectores, lo cual pue-
de conducir a una débil defini-
cion de prioridades. Dentro de su
primer plan estratégico (24), pre-
sentado en mayo de 2014, la
CNMC planted tres objetivos ge-
nerales que no son exclusivos de
un regulador multifuncional: in-
tervencion rigurosa, transparencia
e independencia, y la ejecucion
de sinergias. A continuacion, de-
sarrollaba una lista de acciones,
en su mayoria relacionadas a los
procesos (por ejemplo un acerca-
miento integral a los problemas,
comunicacion interna, uso efi-
ciente de los recursos). Tan solo
unas cuantas de las acciones ha-

cen referencia a objetivos de po-
litica igualmente vagos, como
por ejemplo la persecucién activa
a los carteles.

Un plan estratégico tan am-
plio no ofrece muchos indicios
de cémo seran definidas las prio-
ridades, o cdmo seran resueltos
los conflictos internos. Por ejem-
plo, no esta claro el sistema de
prioridades cuando entren en
conflicto objetivos de regulacién
y objetivos de competencia. Por
el contrario, tal indefinicién pre-
senta un alto grado de incerti-
dumbre acerca de los objetivos
de la institucion, de los mecanis-
mos para la toma de decisiones y
de los criterios de asignacion in-
terna de recursos humanos vy fi-
nancieros.

4. Promocion de la
competencia

Las funciones de promocion y
pedagogia de la competencia de
las autoridades reguladoras y de
competencia se refieren a aque-
llas actividades que buscan mejo-
rar el funcionamiento de los mer-
cados mediante instrumentos no
coercitivos, tales como estudios e
informes sectoriales, comentarios
y recomendaciones acerca de
nuevas leyes y regulaciones, asi
como actividades de conciencia-
cion publica cuyo proposito es el
de contribuir a los objetivos de
dichas autoridades. La mayoria
de las agencias reguladoras y de
la competencia cuentan con po-
deres que les permiten empren-
der iniciativas de promocion de
la competencia, que resultan en
recomendaciones 0 consejos no
necesariamente vinculantes para
los entes regulados, el Gobierno
u otros agentes.

La creacion de reguladores
multifuncionales puede tener dos
efectos potenciales sobre las ac-

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA, N.° 145, 2015. ISSN: 0210-9107. «REGULACION Y POLITICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN ESPANA»

23




LA CNMC: LA HISTORIA DE UNA REFORMA INACABADA

tividades de promocién: Por un
lado, una institucién integrada
podria resultar mas poderosa e
influyente, mientras que por el
otro lado la diversidad en la
agenda de un regulador multi-
funcional podria llegar a diluiry
debilitar su posicién.

El aumento del tamano de la
CNMCy asi como el incremento
de sus responsabilidades la vuel-
ve, en potencia, mas influyente
sobre el proceso legislativo. En el
mismo sentido, al combinar la
experiencia especifica a cada sec-
tor con la acumulada en materia
de competencia deja a la institu-
cién en una mejor posicion para
presentar opiniones mejor for-
madas acerca de iniciativas en
sectores especificos, o para ela-
borar estudios de mercado mas
exhaustivos. Es posible que au-
mente el peso de las labores de
promocién de la competencia en
los sectores regulados, ya que
cuando los reguladores sectoria-
les y las autoridades de compe-
tencia actlan de forma separada
«las autoridades de competencia
suelen carecer de la experiencia es-
pecifica al sector que si poseen
los reguladores» y «en conse-
cuencia puede ser facil para ellos
el quedar atrapados en la puja
de diversos argumentos técnicos,
con el gran riesgo de perder la
lucha» (ICN, 2012).

Sin embargo, dependiendo de
la manera en que las responsa-
bilidades queden asignadas in-
ternamente, esta combinacién
también puede generar ciertos
sesgos. La nueva CNMC mantie-
ne un departamento de apoyo y
promocién de la competencia
separado, el cual ya existia en la
CNC. Este departamento es el en-
cargado de elaborar estudios de
mercado, asi como de participar
en el proceso legislativo median-
te informes y recomendaciones
no vinculantes. A pesar de esto,

la estructura y funciones de la
CNMC no permite dilucidar de
qué manera se asignan las res-
ponsabilidades de apoyo y pro-
mocion dentro del regulador, o si
las iniciativas de promocion den-
tro de sectores regulados se diri-
gen por unidades especificas, o
son coordinadas por la unidad
de promocion de la competen-
cia. Si las labores de promocién
de la competencia las llevan a
cabo las direcciones regulatorias,
el analisis de competencia podria
quedar relegado en favor de
otros objetivos del regulador. En
todo caso, los argumentos «pu-
ros» de competencia se veran
disminuidos, pues la promocién
a la competencia dejara de ser el
Unico objetivo de la institucion.
Ademas, si los informes de pro-
mocidn en sectores regulados
deben ser aprobados por la Sala de
Regulacién, este sesgo regulador
podria verse reforzado (25).

La integracion de poderes re-
guladores y de competencia bajo
la CNMC no significa necesaria-
mente que las discrepancias en-
tre ambos enfoques desaparez-
can, sino que es posible que sean
resueltas de forma interna. Estos
posibles conflictos internos pue-
den no ser visibles para los legis-
ladores y gobernantes, quienes
recibirdn Unicamente un informe
(26). Para evitar esta situacion los
informes deberian reflejar todos
los conflictos potenciales entre la
promocién de la competencia o
de la regulacion, en lugar de in-
tentar reconciliar ambas partes.

Desde la creacién de la CNMC,
solamente se ha aprobado un in-
forme sobre normativa en uno
de los sectores regulados, relati-
vo a un reglamento sobre la Ley
de transportes terrestres (27). En
este caso, el informe fue aproba-
do por la Sala de Competenciay
en el informe prevalecen los ar-
gumentos de competencia frente

a los de regulacién, aunque en
ninguin caso se contraponen ob-
jetivos de competencia frente a
objetivos de regulacion. No obs-
tante, es precipitado pensar que
este caso serd la norma en todos
los informes normativos de la
CNMC, y no esta claro que esta
prevalencia de los argumentos de
competencia en otros sectores
donde las direcciones regulato-
rias sean mas fuertes, como tele-
comunicaciones o energia.

En este sentido, la CNMC ha
aprobado también un Unico in-
forme sectorial en sectores regu-
lados; en este caso sobre el mer-
cado de gas (28). En este caso,
no se especifica quien aprueba el
informe sectorial, pero los argu-
mentos regulatorios ya estan
mas presentes en el informe,
aunque de nuevo no se contra-
ponen argumentos enfrentados
entre las visiones de competencia
y regulacion.

5. Independencia

La independencia de las agen-
cias es esencial para una apli-
cacion efectiva de las leyes de
competencia. Una institucién inde-
pendiente puede evitar la interfe-
rencia politica que podria afectar
los objetivos y la efectividad de
las agencias (Dutz y Vagliasindi,
2000). Una agencia indepen-
diente resolvera posibles proble-
mas de conflicto de intereses que
pueden suscitarse cuando existen
vinculos estrechos con el Gobier-
no (Levy y Spiller, 1996).

Si'la independencia de los re-
guladores no queda plenamente
garantizada en el marco legal, la
existencia de un menor numero
de reguladores podria hacer au-
mentar la influencia del Gobier-
no sobre las decisiones de la au-
toridad frente a una situacion
donde el gobierno tenga que
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influir en una variedad de regu-
ladores involucrados en cierta
politica o sector.

Con la creacion de la CNMC,
el cambio mas significativo en el
nombramiento de los miembros
del Consejo es que el Congreso
puede vetar el nombramiento de
los candidatos por mayoria. Sin
embargo, el nombramiento si-
gue correspondiendo al Gobier-
no. El sistema de nombramiento
actual carece de transparencia y
no responde necesariamente a
criterios de mérito y capacidad
de los candidatos. De igual mo-
do, el control de los nombra-
mientos por parte del Congreso
no tiene por qué responder a los
méritos de los candidatos y po-
dra responder Unicamente a las
mayorias politicas presentes en la
Sala en el momento del nombra-
miento.

En esta situacion, el numero
reducido de miembros del Con-
sejo, asi como el hecho de que
sean postulados por motivos dis-
tintos al de su mérito y capaci-
dad, incrementa el riesgo de que
exista influencia gubernamental
(29). Ademas, el mandato exce-
sivamente amplio de la Sala de
Regulacion, aunado a la falta
de experiencia de algunos miem-
bros del Consejo en ambas salas,
expone a los miembros a una
mayor influencia gubernamental.

A pesar de que inicialmente
los nombramientos apuntaban
hacia una relacion cercana con el
Gobierno, la institucion ha reite-
rado su compromiso con la inde-
pendencia (30). Ademas, en los
dos anos de vida de la institucion
han existido una serie de des-
acuerdos entre la institucion y el
Gobierno, como el conflicto so-
bre la regulacion del acceso a las
nuevas redes de fibra 6ptica (31)
o la reciente critica sobre la pro-
puesta del Gobierno para regular

la energia distribuida (32), que
han reducido las dudas existentes
sobre la independencia.

Por otro lado, el presupuesto
para la nueva institucion es fijado
por el Gobierno, lo que reduce la
independencia del organismo re-
gulador, pero a su vez facilita la
rendicion de cuentas (33 y 34).

6. Rendicion de cuentas

Incrementar la independencia
dificulta la rendicion de cuentas
de una instituciéon. La indepen-
dencia del proceso politico es im-
portante, pero los reguladores
independientes deben contar con
algun mecanismo para la rendi-
cién de cuentas, por medio de,
por ejemplo, el control de sus
presupuestos asignados, o me-
diante la divulgacion y transpa-
rencia de sus actividades (35).

El gran nimero de sectores de
los cuales se ocupa la nueva
agencia y el tamafo reducido
de las salas (con cinco miembros
cada una) complica que los miem-
bros puedan conocer los detalles
de todas las decisiones adopta-
dasy, por lo tanto, puedan ren-
dir cuentas de las mismas. Por
ejemplo, de acuerdo al presiden-
te de la CNMC, el Consejo ha tra-
tado mas de 2.700 asuntos du-
rante el Ultimo ano (36), de los
cuales mas de 1.800 correspon-
den a la Sala de Regulacion. Esto
implica que los cinco miembros
de esta Sala han adoptado, en
promedio, 28 decisiones por reu-
nion de la Sala de Regulacion
(37), abarcando seis sectores dis-
tintos. Los asuntos tratan desde
problemas técnicos de interco-
nexion de redes de telecomuni-
caciones hasta la regulacién de
los contenidos audiovisuales y las
normas publicitarias. Por tanto,
resulta dificil creer que los miem-
bros de la Sala de Regulacion

sean capaces de asumir toda la
responsabilidad por tal cantidad
de decisiones en un abanico de
asuntos tan amplio.

Adicionalmente, el Consejo de
la CNMC no dispone de equipos
de apoyo que puedan ayudar a
los consejeros en el analisis pre-
vio de los asuntos objeto de de-
cisiéon, sino que se encuentran en
gran medida condicionados por
el trabajo realizado por las distin-
tas direcciones de la CNMC, lo
cual es especialmente importante
en el caso de la Sala de Compe-
tencia, ya que existe una sepa-
racion legal entre la fase de
instruccion (Direccion de Compe-
tencia) y la fase de resolucién
(Sala de Competencia), lo que li-
mita la posible cooperacién entre
ambos niveles. De este modo, a
pesar de que toda la responsabi-
lidad teorica de las decisiones
recaiga en el Consejo parece difi-
cil que este pueda tener un co-
nocimiento profundo de las deci-
siones adoptadas. Incluso en al-
gunos casos se han producido
votos particulares en la Sala de
Competencia en los que se pone
de relevancia la escasa discusion
previa a la adopcién de algunas
resoluciones (38).

En este sentido, el sistema es-
panol se encuentra en un punto
intermedio entre otros sistemas
europeos, que tienen un mejor
equilibrio en cuanto a la rendi-
cién de cuentas:

— En el sistema britanico (CMA),
las decisiones (39) también son
tomadas por el Consejo directa-
mente, pero con dos diferencias
fundamentales: (i) los consejeros
son elegidos entre un panel de
expertos (40) para cada caso en
funciéon de sus conocimientos de
la materia en cuestion, incremen-
tando su capacidad técnica vy (ii)
los consejeros no escriben las re-
soluciones, sino que el equipo

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA, N.° 145, 2015. ISSN: 0210-9107. «REGULACION Y POLITICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN ESPANA»

25




LA CNMC: LA HISTORIA DE UNA REFORMA INACABADA

responsable de la instruccion
presenta sus conclusiones al pa-
nel de expertos y el panel realiza
indicaciones sobre los puntos
que no comparte.

— En el sistema aleméan (Bun-
desnetzagentur) existen nueve
cadmaras especializadas de deci-
sibn en funcién de los asuntos a
tratar, (41) a las cuales se some-
ten las propuestas de las distintas
divisiones.

— En el sistema holandés
(ACM) el Consejo no tiene funcio-
nes decisorias, sino que las deci-
siones son adoptadas directamen-
te por los directores de las distin-
tas unidades, aunque pueden ser
modificadas por el Consejo.

7. Captura del regulador

La prevencién de la captura
del regulador fue uno de los
principales objetivos esgrimidos
por el Gobierno para la reforma,
ya que agencias con poderes mas
amplios son mas resistentes a las
presiones de los grupos de inte-
rés. De acuerdo a Cseres (2013),
«las preocupaciones acerca de
la posibilidad de captura de las
agencias pueden recomendar la
configuracién de agencias con
jurisdicciones amplias, hacién-
dolas mas resistentes a las pre-
siones de un grupo de intereses
en particular.» De forma simi-
lar, Kovacic y Hyman (2012) de-
claran que «una multiplicidad
de funciones efectivamente pro-
vee de salvaguardas contra la
captura.

Este es sin duda un asunto
importante para los reguladores
menores (transporte ferroviario,
servicios postales y aeropuertos),
pues su reducido tamafno podria
limitar su capacidad técnica para
enfrentarse a monopolios o cua-
simonopolios en sus mercados

correspondientes (42). La inte-
gracién de estos sectores en un
regulador amplio reduce las po-
sibilidades de captura.

Sin embargo, la integracion
de las funciones regulatorias y de
competencia podria incrementar
la influencia de los regulados por
dos vias:

1. El mantenimiento de la es-
tructura previa mantiene el riesgo
de que las unidades provenien-
tes de los antiguos reguladores
sean capturadas por las empre-
sas reguladas.

2. La fusion puede eliminar el
contrapeso que existia entre el re-
gulador y la CNC en el caso de com-
petencias coincidentes, de modo
que la captura era menos proba-
ble cuando el regulado necesita-
ba convencer de sus argumentos
a dos agencias. Segun Olsen y
Torsvik (1993) «dividir las tareas
reguladoras entre diversos regu-
ladores puede reducir su discre-
cién en cuanto a su participacion
en actividades no beneficiosas
socialmente».

En ambos casos, la escasa in-
formacién sobre el funcionamien-
to interno de la institucidn impide
realizar un analisis sobre las mejo-
ras en este aspecto, aunque hay
evidencia de episodios de discre-
pancias entre el regulador y gran-
des empresas reguladas en los
sectores de telecomunicaciones
(43) o aeroportuario (44).

V. CUESTIONES NO
RESUELTAS EN EL
DISENO DE LA CNMC

La evaluacion del resultado de
la reforma es tarea dificil ya que
no existe una métrica apropiada.
La calidad regulatoria no es un
concepto facilmente medible lo
que no permite comparar los

efectos de la reforma en relacion
a la situacién anterior. Lo que sf
es posible es identificar factores
cuyo funcionamiento ha empeo-
rado como consecuencia de la
reforma o que no han soluciona-
do problemas existentes ya antes
de la reforma. Todavia es pronto
para realizar una evaluacion pro-
funda sobre el resultado global
de la reforma de los organismos
reguladores, pero ya es posible
indicar una serie de aspectos en
los que es necesario mejorar su
funcionamiento:

1. Mejora en el proceso de
toma de decisiones. La separacion
entre las labores de instruccion y
decisién existentes en la antigua
CNC ofrecia la ventaja de que el
organo decisorio no estaba «con-
taminado» por la investigacion
del 6rgano instructor y, con ello,
se garantizaba su neutralidad. Sin
embargo, para que este sistema
sea efectivo, el érgano decisorio
necesita disponer de capacidad
técnica y de personal de apoyo
para analizar, modificar o ratificar
las propuestas del 6rgano instruc-
tor. De lo contrario, o bien el or-
gano decisor no tiene capacidad
para modificar la propuesta del
organo instructor, en cuyo caso
se pierde la neutralidad, o bien
dicha modificaciéon puede poner
en riesgo el rigor juridico y econd-
mico de la resolucién. La reforma
no ha cambiado el proceso de de-
cision. Si a ello anadimos que la
mayor parte de los consejeros no
son expertos en la materia, la ex-
cesiva responsabilidad impuesta
sobre ellos puede afectar de for-
ma negativa a la calidad de las
actuaciones. En la Sala de Regula-
cién, la separacion no es tan es-
tricta. Sin embargo, el amplio
espectro de sectores cubiertos por
esta Sala hace imposible que el
Consejo pueda conocer con pro-
fundidad de todos los temas. El
Consejo corre el riesgo de volverse
inoperativo y es probable que o
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bien tome decisiones sin los co-
nocimientos técnicos adecuados
0 esté a expensas de los trabajos
realizados por las distintas direc-
ciones. Un organismo con tal
amplitud de responsabilidades
necesita simplificar el proceso de
decision para garantizar la cali-
dad de sus resoluciones. Para
ello, existen varias opciones: o
bien las decisiones las proponen
los érganos de instruccion (con los
consiguientes filtros internos que
garanticen la imparcialidad de las
decisiones) y la labor del Consejo
se reduce a garantizar su cohe-
rencia sin tener que escribir la
resolucién final (modelo holan-
dés), o bien se incrementa la
especializacién del Consejo me-
diante la creacion de salas espe-
cializadas formadas por expertos
(modelo aleméan) o bien se incre-
menta el apoyo técnico al Conse-
jo (modelo britanico).

2. La CNMC no dispone de
mecanismos de coordinacion ex-
plicitos que permitan la genera-
cion de sinergias entre las distintas
unidades. Es necesario dotar al
nuevo organismo de una organiza-
cién mas horizontal para aprove-
char mejor las sinergias entre fun-
ciones y mejorar la coherencia en-
tre sectores:

a. Es indispensable definir
protocolos internos de actuacién
y colaboracion e incrementar la
transparencia de los mismos.
Desde asuntos tan simples como
la asignaciéon de expedientes en-
tre las salas y las direcciones hasta
la comunicacién entre las distin-
tas unidades.

b. Establecer un sistema de
elaboracion de equipos interdis-
ciplinares, que permitan la gene-
racion de equipos de trabajo que
incorporen personal de otras uni-
dades cuando sea necesario, li-
mitando la compartimentacion
artificial de la institucion.

c. Incrementar el peso de las
unidades de caracter mas hori-
zontal dotédndolas de poderes de
intervencion y coordinacién so-
bre las direcciones actuales, lo
que facilitaria la coherencia de la
institucion y mejoraria la capaci-
dad técnica de la misma. Entre
estas unidades horizontales esta-
ria el departamento de promo-
cion de la competencia, la oficina
del economista jefe, la direccion
de relaciones internacionales y
los servicios juridicos.

3. El nuevo organismo ha he-
redado una serie de funciones
provenientes de los antiguos re-
guladores que no requieren un
6rgano independiente, como las
liquidaciones del sector eléctrico
(45) o el control de registros de
operadores en sectores regulados
(46). Estas funciones detraen una
cantidad importante de recursos
de la institucion, descompensan-
do sus funciones hacia tareas
que podrian ser realizadas per-
fectamente por un érgano minis-
terial. La CNMC deberia centrar
sus funciones a aquellas destina-
das a la mejora de la requlacion 'y
convertirse en una institucion
mas dindmica que pueda adap-
tarse a los cambios que puedan
producirse en el mercado.

4. La excesiva compartimenta-
cion de la estructura de la CNMC
puede no permitir que se generen
sinergias entre instrumentos regu-
latorios similares que se utilizan
en distintas unidades. Este es el
caso de los instrumentos comu-
nes de regulacion y competencia,
como son [os sistemas de moni-
torizacion de sectores, como el
existente en el mercado eléctrico,
y los sistemas de deteccion de
carteles (cartel screening) (ver
Delgado y Mariscal, 2015). Los
programas de deteccion de carte-
les, que son incipientes en las
autoridades de competencia (47),
pueden aprovechar el conocimien-

to de las unidades provenientes
de los reguladores sectoriales en
la utilizacién de mecanismos de
monitorizacion de mercados.

5. La nueva estructura del re-
gulador no refuerza la autono-
mia financiera, la independencia
y la atraccion de capital humano.
Es necesario mejorar la autono-
mia financiera de la institucion
estableciendo sistemas de finan-
ciacién que no dependan de la
discrecionalidad del Gobierno o
del legislador. La independencia
debe ir mas alld de lo Unicamen-
te financiero y alcanzar otros am-
bitos como la contratacién de
personal (Estache y Martimort,
2009). La independencia debe
permitir que el regulador sea li-
bre de contratar a su propio per-
sonal. El nuevo regulador favorece
el reclutamiento de funcionarios
publicos en sus puestos directi-
vos, lo cual limita la autonomia
de contratacion y la capacidad
técnica del regulador, que influi-
ra negativamente en la calidad
de las decisiones del regulador.
Debe garantizarse que el regulador
pueda atraer a los economistas,
abogados e ingenieros cualifica-
dos que provengan tanto del
sector publico como del sector
privado.

VI. CONCLUSIONES

La arquitectura de un regula-
dor es un factor importante jun-
to al marco legal y la voluntad
politica y capacidad técnica del
mismo para determinar el buen
funcionamiento del reguladory
una correcta aplicacion de la re-
gulacion. El disefio debe ser tal
que facilite la aplicacion de la le-
gislacion y garantice la interac-
cion coordinada y coherente con
otras instituciones y agentes.

A priori, no existen elementos
gue permitan afirmar que, dados
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otros factores, la calidad regulato-
ria difiera entre reguladores uni/
multisectoriales o uni/multifuncio-
nales. Pueden existir sinergias de
la integracién de reguladores sec-
toriales o de varias funciones den-
tro de un mismo regulador. Sin
embargo, estas sinergias no se
generaran de la mera integracion
bajo un mismo techo sino que re-
queriran del disefo de estructuras
y mecanismos que garanticen la
materializacion de los beneficios
potenciales.

La justificacion de la creacion
de la CNMC responde a la gene-
racion de supuestas sinergias y al
ahorro de costes pero ni su dise-
Ao ni su modo actual de funcio-
namiento dejan entrever que
dichas sinergias potenciales se
puedan materializar. El organi-
grama de la CNMC responde a la
simple suma de los antiguos re-
guladores con un escaso numero
de unidades comunes. Por otro
lado, no se percibe que entre las
distintas unidades ni incluso en-
tre las salas del Consejo la rela-
cion sea fluida y se trabaje de
forma integrada.

Es cierto que se observan de
forma preliminar algunas mejo-
ras que se han producido en el
sistema espanol:

— Se comienza a observar la
realizacion de ciertas sinergias en
la institucion, aunque menores a
las 6ptimas, generadas sobre
todo por la movilidad interna de
personal de la anterior autoridad
de competencia a las nuevas di-
recciones regulatorias o entre
unidades regulatorias (paraddji-
camente, el flujo es menor del
resto de las unidades hacia la di-
reccion de competencia) lo que
permite la comparticiéon de expe-
riencia y conocimiento sectorial y
en cierto modo suple la inexis-
tencia de unidades conjuntas de
regulacion y competencia o la

falta de mecanismos explicitos de
coordinacion.

— A pesar de las indicaciones
iniciales, la CNMC parece mante-
nerse independiente respecto a los
intereses de empresas y del Go-
bierno. Ello se ha puesto de mani-
fiesto en ciertas discrepancias con
empresas del sector y con el Go-
bierno y con la reactivacién de la
politica sancionadora por infrac-
ciones de la legislacion de compe-
tencia. Aunque no se pueda esta-
blecer la causalidad, es posible que
el tamano de la nueva institucion
haya ayudado a generar la inde-
pendencia de la institucion.

Sin embargo, permanecen una
serie de cuestiones que no han
sido solucionadas con el nuevo
diseno de la CNMC:

1. El Consejo de la CNMC dis-
pone de excesivas responsabilida-
des para los pocos medios con
los que cuenta y, en ocasiones,
para la experiencia y nivel de co-
nocimiento de sus miembros.
Existe el riesgo de que se convier-
ta en un cuello de botella en el
funcionamiento de la organiza-
cibn o de que sus decisiones
sean anuladas en instancias su-
periores por una argumentacién
deficiente. Para evitar esto, o
bien deberian reducirse las com-
petencias del Consejo o mejorar
los criterios de seleccién y poner
mas medios a su disposicion.

2. La estructura de la nueva
CNMC no deja entrever que se
estén aprovechando las potencia-
les sinergias de la nueva institu-
cion, siendo necesario potenciar
un sistema de organizacién mas
horizontal.

3. La CNMC debe ser liberada
de funciones que no requieren
un organismo interdependiente
para potenciar sus funciones re-
gulatorias a la vez que facilitar el

reconocimiento publico de las
funciones del regulador.

4. Es necesario articular me-
canismos internos de colabora-
cién para aprovechar el conoci-
miento previo de los reguladores
en la monitorizacion de los sec-
tores para desarrollar programas
de detecciéon de carteles.

5. La institucién todavia pue-
de y debe mejorar en su inde-
pendencia dotandola de una
mayor autonomia financieray
una mayor autonomia en la con-
tratacién de personal que le per-
mita atraer capital humano de
primera linea.

La evaluacién del éxito o fra-
caso de la reforma se hace dificil
por la falta de una métrica apro-
piada. En todo caso, la factibilidad
de cualquier analisis depende en
gran medida del nivel de trans-
parencia de la entidad, que pare-
ce haberse visto perjudicado por
la integracién ya que, por ejem-
plo, desde la fusion hace dos
anos, la institucién no ha publi-
cado informe alguno sobre su
actividad como venia siendo ha-
bitual cada ano en el marco ins-
titucional anterior.

Por ultimo, gran parte del éxito
de la reforma depende de la cultu-
ra institucional: el que un disefo
basico y compartimentado como
el de la CNMC pueda o no produ-
cir beneficios en relacion a regula-
dores unifuncionales/unisectoriales
dependera en gran modo de la
capacidad de sus directivos para
impulsar una cultura de la colabo-
racion y el trabajo conjunto.

NOTAS

(1) Ver Detcabo y Mariscal (2014) para
una descripcion més detallada de las carac-
teristicas de autoridades reguladoras y/o de
competencia.

(2) Telecomunicaciones, sector postal,
energia y gas y ferrocarriles.
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(3) En el caso de la ACM, también posee
funciones de proteccién del consumidor.

(4) Energia (CNE, Comision Nacional de la
Energia), Telecomunicaciones (CMT, Comision
Nacional del Mercado de Telecomunicacio-
nes), Ferrocarriles (CRF, Comité de Regulacion
Ferroviaria), Postal (CNSP, Comisién Nacional
del Sector Postal), Aeropuertos (CREA, Comi-
sion de Regulacion Econémica Aeroportuaria)
y Audiovisual (CEMA, Consejo Estatal de Me-
dios Audiovisuales).

(5) TriLas (2013).
(6) ALLENDESALAZAR (2013).

(7) Ademas, la decision fue acusada de
ser motivada politicamente, con el fin de
reemplazar a los consejos reguladores asig-
nados por el Gobierno anterior. Ver TriLLAs
(2013).

(8) Ley 3/2013, del 4 de junio que es-
tablece la Comision Nacional de los Merca-
dos y la Competencia. Disponible en http://
www.boe.es/boe/dias/2013/06/05/pdfs/BOE-
A-2013-5940.pdf

(9) Aquellos que la ley considerd que una
separacién funcional del Gobierno no era
necesaria (eg. atencién de quejas a consu-
midores).

(10) Por ejemplo, la inclusion del sector
postal en la misma direccién que los secto-
res del transporte no parece responder a un
criterio de complementariedad de funciones.
En este sentido, la regulacién postal es mas
complementaria con la regulacion del sector
de telecomunicaciones, al tener considera-
cion de monopolio natural en la «Gltima mi-
lla». Como muestra existen multiples paises
sin reguladores convergentes donde las fun-
ciones postales y de telecomunicaciones estén
agrupadas, como Bélgica, Suecia, Francia,
Lituania o Chipre.

(11) Comparecencia en el Congreso de
los Diputados celebrada el miércoles 18 de fe-
brero de 2015 ante la Comision de Economia
y Competitividad. Sesiéon num. 72. Disponible
en: http://www.congreso.es/public_oficiales/
L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-750.PDF

(12) Articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacién de la Comision Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia: «E/
personal funcionario de carrera de la Co-
misién Nacional de los Mercados y la Com-
petencia, debidamente autorizado por el
director correspondiente, tendré la condicion
de agente de la autoridad y podréa realizar
cuantas inspecciones sean necesarias en las
empresas y asociaciones de empresas para la
debida aplicacién de esta Ley.»

(13) Articulo 16.2 Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia: «A pro-
puesta del Presidente, el Consejo en pleno,
elegird un Secretario no consejero, que de-
bera ser licenciado en derecho o titulacion
que lo sustituya y funcionario de carrera per-

teneciente a un cuerpo del subgrupo AT,
al servicio de la Administracion General del
Estado, que tendré voz pero no voto, al
que corresponderd asesorar al Consejo en
derecho, informar sobre la legalidad de los
asuntos sometidos a su consideracion, asf
como las funciones propias de la secretaria de
los érganos colegiados. El servicio juridico
del organismo dependera de la Secretaria del
Consejo.»

(14) Articulo 31.5 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacién de la Comision Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia: «Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 25
de esta Ley, se determinaran en el Estatuto
Orgénico los puestos de trabajo que por su
especial responsabilidad, competencia téc-
nica o relevancia de sus tareas, tienen na-
turaleza directiva. El personal directivo sera
funcionario de carrera del subgrupo ATy,
con caracter excepcional, se podran cubrir
dichos puestos en régimen laboral mediante
contratos de alta direccién, siempre que no
tengan atribuido el ejercicio de potestades o
funciones publicas incluidas en el dmbito del
articulo 9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril.
La cobertura de estos puestos se realizara en
los términos previstos en el articulo 26.3 de
esta Ley.»

(15) De esta cantidad, 3.6 millones co-
rresponden al nimero menor de consejeros,
18.7 millones a la no-creacion de dos regu-
ladores que han quedado pendientes, y 5.8
millones para eficiencias administrativas. Ver
Proyecto de Ley de Creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.
Memoria del anélisis de impacto normativo
(27 de septiembre de 2012).

(16) Ver nota 11.

(17) Por ejemplo, la CNC emitié un infor-
me critico con la revisién de los precios ma-
yoristas de banda ancha en el que critica que
los precios establecidos por la CMT «reducen
la capacidad y los incentivos de los operado-
res alternativos a invertir en redes de nueva
generacién alternativas. Adicionalmente, es-
tos precios podrian llevar a una reduccion
de la presion competitiva de los operadores
alternativos que utilizan la red de Telefénica,
lo que puede perjudicar a los consumidores
en forma de mayores precios y peor servi-
cio.» «Informe de la Comision Nacional de la
Competencia sobre las propuestas de la CMT
relativas a «Los precios del servicio de acceso
desagregado al bucle», de 17 de enero de
2013, y a «Los precios de los servicios gigadsl,
adsl-ip y neba (servicios de banda ancha al
por mayor)», de 24 de enero de 2013» Dispo-
nible en: http://www.cne.es/cgi-bin/BRSCGI.ex
e?CMD=VEROBJ&MLKOB=818949672929

(18) Por ejemplo, en diciembre de 2012
la Comision Nacional de la Competencia im-
puso una sancion de 119 millones de euros
a Movistar, Vodafone y Orange por abuso de
posicién de dominio al aplicar precios exce-
sivos en el servicio mayorista que prestan a
los operadores méviles virtuales (OMV). Por
tanto, la CNC decidié sancionar a las empre-
sas por sus actuaciones en un mercado que

era analizado periddicamente por la CMT sin
que ésta en ningln momento considerase
apropiado intervenir. Ademas de esta cues-
tién, en este expediente, la CMT emitié un
informe contrario a la posicién de la CMT
que es rebatido por la CNC en su resolucién.
Ver $/0248/10 Mensajes cortos. Disponi-
ble en: http://www.cnmc.es/desktopmodules/
buscadorexpedientes/mostrarfichero.aspx?du
eno=1&codigoMetadato=259674

(19) Haprietp y WEeiNGAST (2013).
(20) HapriELD y WEINGAST (2013).

(21) 24 reuniones en el Gltimo afo, se-
gun el discurso del presidente en la Compare-
cencia en el Congreso. (Ver nota 11).

(22) Ver por ejemplo Viscusi et al (2000);
CartToN y Picker (2007); Docan y Lemtey (2009);
y Hewwwig (2008) para una revision de los dis-
tintos papeles y objetivos de las politicas re-
guladoras y antimonopolio.

(23) HapriELD y WEINGAST (2013).

(24) Plan Estratégico de la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia:
Competencia, Supervisién de Mercados y Re-
gulacion Econdémica Eficiente CNMC (7 de
mayo de 2014).

(25) Esto también podria conducir a cier-
ta asimetria entre las iniciativas de apoyo en
industrias reguladas y no-reguladas, pues las
actividades de apoyo y promocion en secto-
res no regulados seran desahogadas por la
unidad de apoyo a la competencia, con un
punto de vista propio a la competencia.

(26) Los reguladores podrian tener que
hallar un equilibrio entre objetivos contradic-
torios en regulacion y competencia, limitando
asi el papel de los legisladores y politicos. El
que sean los reguladores y no los legisladores
o politicos quienes deciden la combinacion
de medidas podria, en principio, reducir la
interferencia politica. AcemoGLU y RoBINSON
(2013) llegan a la conclusion de que esto no
es necesariamente positivo para el bienestar,
pues un consejo puramente técnico podria
ignorar consideraciones politicas que tam-
bién incrementan el bienestar. Determinan
que los legisladores que buscan maximizar el
bienestar no deben trabajar Unicamente para
resolver fallas en el mercado, sino también
tomar en cuenta las ramificaciones politicas
de sus decisiones. Las reformas econdmicas
implementadas sin un buen entendimiento
de sus consecuencias politicas pueden reducir
significativamente la eficiencia econémica, en
lugar de promoverla.

(27) PN/DP/002/14 Proyecto de real de-
creto que modifica el reglamento de la Ley
de ordenacién de los transportes terrestres.
30 de enero de 2014. Disponible en: http://
www.cnmc.es/desktopmodules/buscadorex-
pedientes/mostrarfichero.aspx?dueno=1&co
digoMetadato=424434

(28) E/CNMC/001/15 Estudio sobre el
mercado de inspecciones de instalaciones
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receptoras de gases combustibles por canali-
zacién. Marzo de 2015. Disponible en: http:/
www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/
Informes y Estudios Sectoriales/2015/
20150327 E CNMC 001 15 Estudio Inspec-
ciones de gas_.pdf

(29) El nombramiento del nuevo Consejo
fue precedida por el despido de los miem-
bros de Consejo de los reguladores existentes
antes del término de su mandato, lo cual ha
puesto en duda el cumplimiento de los re-
quisitos de independencia establecidos por la
legislacion europea. Ver Tritias (2013).

(30) Ver por ejemplo: «Marin Quema-
da (CNMCQ) defiende la independencia del
organismo ante empresarios catalanes»
(1 9/02/2014) http://www.europapress.
es/catalunya/noticia-marin-quemada-cnmc-
defiende-independencia-organismo-em-
presarios-catalanes-20150205183933.
html «El presidente del nuevo superregula-
dor, la CNMC, defiende la independencia
de la entidad» (05/02/2015 http://www.
abc.es/economia/20140219/abci-competen-
cia-independencia-201402191503.html

(31) A finales de 2014 la CNMC lanzd6
una consulta publica sobre la regulacion
mayorista de los mercados de banda ancha,
donde proponia que Telefénica tuviese que
compartir su red de fibra 6ptica en todo
el territorio salvo 9 municipios espanoles.
http://www.cnmc.es/CNMC/Prensa/Tabld/254/
ArtMID/6629/ArticlelD/1044/La-CNMC-
lanza-una-consulta-p250blica-sobre-la-re-
gulaci243n-mayorista-de-los-mercados-de-
banda-ancha.aspx Posteriormente, el parti-
do del Gobierno presenté en el Senado una
mocién instando al Gobierno para que inter-
cediese para que Telefénica no tuviese que
compartir la red.

(32) En su informe sobre la propuesta
de planificacién de la red de transporte de
energia eléctrica 2015-2020 ya reclama una
normativa que fije las condiciones en que
las pequenas instalaciones puedan vender
al sistema la energia no consumida: «En lo
que respecta a las tecnologias solares, la
consolidacion de un escenario de alta pe-
netracién de renovables con una importan-
te contribucién del autoconsumo parece
imprescindible para alcanzar los objetivos
de potencia de generacion eléctrica y, por
ende, los derivados de los compromisos
medioambientales adquiridos». Disponible
en: http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/
Energia/Informes/20150618 Informe%20
propuesta%?20planificacion%202015-2020.
pdf Posteriormente, la CNMC a través de las
palabras de su presidente se ha mostrado
preocupado por el borrador de Real Decre-
to que regulara el consumo distribuido de
energfa, aunque todavia no ha realizado
ningun informe de este asunto. «La CNMC
pide que no se estorbe se «estorbe» al de-
sarrollo del autoconsumo eléctrico» http://
www.expansion.com/empresas/energia/201
5/06/19/5583f2e346163fd01e8b457a.html

(33) Bajo el modelo anterior algunos re-
guladores, como los de energia y telecomu-

nicaciones, se financiaban principalmente
mediante cuotas a la industria. Estas cuotas
aun existen, pero ahora son recolectadas y
redistribuidas por el Gobierno.

(34) La autonomia debe ir mas alla de
Unicamente lo financiero (EstacHe y MAR-
TIMORT, 1999). También deberia significar
que el regulador tenga libertad en su selec-
cién de personal. El nuevo regulador favo-
rece la seleccién de funcionarios publicos
en sus puestos directivos, lo cual limita la
autonomia y la experiencia del regulador.
La autonomia del regulador y la calidad de
sus intervenciones se refuerzan al permitir la
integracion de economistas, abogados, e
ingenieros con experiencia tanto del sector
publico como del privado.

(35) Haprield y WEeINGAST (2013).

(36) Comparecencia del presidente del
CNMC ante el Parlamento. Ver nota 11.

(37) La Sala de Regulacién se ha reunido
un total de 65 veces, mientras que la Sala de
Competencia lo hacia 49 y el Consejo en ple-
no lo ha hecho hasta en 24 ocasiones.

(38) Ver por ejemplo, los votos particula-
res en las siguientes resoluciones: S/0428/12
PALES. 22 de septiembre de 2014. Disponi-
ble en: http://www.cnmc.es/desktopmodules/
buscadorexpedientes/mostrarfichero.aspx?du
eno=1&codigoMetadato=504749 S/0442/12
Productores de Sal. 25 de Septiembre de
2014. Disponible en: http://www.cnmc.
es/desktopmodules/buscadorexpedientes/
mostrarfichero.aspx?dueno=1&codigoMeta
dato=527616 S/0422/12 Contratos de Per-
manencia. 29 de octubre de 2014. Disponi-
ble en: http://www.cnmc.es/desktopmodules/
buscadorexpedientes/mostrarfichero.aspx?du
eno=1&codigoMetadato=521540

(39) Fundamentalmente decisiones sobre
fusiones e investigaciones de mercado, pero
en todo caso un menor nimero de decisiones
que en el caso espanol, donde un gran nime-
ro de decisiones técnicas recaen en el Consejo.

(40) Los miembros de este panel son
designados por un periodo de ocho anos
nombrados por el Departamento de Empresa
e Innovacion, en funcién de su experiencia y
conocimientos en competencia, ley.

(41) Ver el organigrama del Bundesnet-
zagentur disponible en: http://www.bundes-
netzagentur.de/cln_1421/EN/General/Bun-
desnetzagentur/About/OrganisationChart/
OrganisationChart_node.html;jsessionid=CA
F8A677EAC338630DA76068F5707ABA

(42) En Espana, existe un solo operador
publico de aeropuertos (AENA), mientras que
contintan existiendo grandes exmonopo-
lios publicos preponderantes en la industria
ferroviaria (Renfe controla cerca del 85 por
100 del mercado de carga, mientras que es el
Unico operador en el mercado de transporte
de pasajeros) y en el sector postal (Correos
controla alrededor del 90 por 100 del sector
de correo tradicional.

(43) Telefénica ha criticado duramente
las propuestas de regulacion del en el merca-
do de fibra dptica. «No parece por tanto que
la propuesta apunte a promover un escena-
rio inversor, lo que puede alterar los planes
de despliegue de los operadores. Telefonica
espera que finalmente la CNMC rectifique
esta propuesta inicial para que Espaia pueda
seguir a la cabeza en el desarrollo de nuevas
redes de comunicaciones electronicas» http://
www.expansion.com/2014/12/19/empresas/
tmt/1418990428.html

(44) AENA ha recurrido ante la Audiencia
Nacional el informe sobre tarifas aeropor-
tuarias que proponia una reduccién de las
tasas aeroportuarias entre un 2 por 100 y un
3 por 100.

(45) Ver http://www.cnmc.es/es-es/
energ%C3%ADa/energ%C3%ADael%
C3%A9ctrica/r%C3%A9gimenespecialyliqui
daciones.aspx

(46) Puede tener sentido que los registros
sean competencia del regulador cuando exis-
ten situaciones en las que el registro debe ser
denegado tras un proceso de anélisis, pero
no cuando el registro es meramente informa-
tivo o cuando el procedimiento de inclusién
est4 claramente pautado.

(47) Este tipo de programas han sido ya
adoptados por diferentes autoridades de com-
petencia, como la Comision Europea, la FTC
estadounidense, la ACM holandesa o la CMA
britanica. (Ver Deteabo y Mariscat, 2015).
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