sobre el Anteproyecto de Ley

DE LA AUTORIDAD VASCA
DE LA COMPETENCIA

Bilbao, 19 de Julio de 2010

Euskadiko Ekonomia eta Gizarte
Arazoetarako Batzordea

Consejo Econémico
y Social Vasco



Dictamen 8/10 3

I. ANTECEDENTES

El dia 17 de junio tuvo entrada en el Consejo Econdmico y Social Vasco
escrito del Departamento de Economia y Hacienda, solicitando informe
sobre el Anteproyecto de Ley de la Autoridad Vasca de la Competencia,
segun lo establecido en el articulo 3.1.a) de la Ley 9/1997, de 27 de
junio, del Consejo Econdémico y Social Vasco.

Este Anteproyecto responde a la necesidad de adoptar, al igual que
otras Comunidades Autonomas dotadas de 6rganos de defensa de la
competencia, un modelo organizativo mas extendido internacionalmen-
te, cual es el de un unico organo, la Autoridad Vasca de la Competencia,
que ejerce, con independencia, todas las funciones relacionadas con
la materia. En consecuencia, a la entrada en vigor de la presente Ley
quedaran extinguidos el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia
y el Servicio Vasco de Defensa de la Competencia y sus competencias
pasaran a ser realizadas por el Consejo Vasco de la Competencia y la
Direccion de Investigacion, organismos ambos dependientes de la Au-
toridad Vasca de la Competencia.

De manera inmediata fue enviada copia del documento a todos los
miembros del Pleno del Consejo a fin de que remitieran sus propuestas
y opiniones y dar traslado de las mismas a la Comision de Trabajo per-
tinente, segun lo establecido en el Reglamento de Funcionamiento del
Consejo Econdmico y Social Vasco.

La Comision de Desarrollo Econdmico se reunié el dia 6 de julio de 2010
con el objeto de debatir una primera propuesta de Anteproyecto de
Dictamen. El mismo dia la Comision aprueba el siguiente Proyecto de
Dictamen que se eleva al Pleno del CES Vasco del 19 de julio donde se
aprueba por unanimidad.

I1. CONTENIDO

El texto del Anteproyecto de Ley de la Autoridad Vasca de la Competen-
cia consta de Exposicion de motivos, cinco Capitulos que comprenden
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veintinueve articulos, cinco Disposiciones Adicionales, una Disposicion
Transitoria, una Disposicion Derogatoria y tres Disposiciones Finales,
con el siguiente contenido:

Exposicién de Motivos

Capitulo I. Disposiciones Generales

Articulo 1. La Autoridad Vasca de la Competencia

Articulo 2. Fines

Articulo 3. Competencias

Articulo 4. Régimen juridico de los actos dictados por la Autoridad Vasca
de la Competencia

Capitulo Il. Organizacién

Articulo 5. Organos de la Autoridad Vasca de la Competencia

Articulo 6. El Presidente o la Presidenta

Articulo 7. Funciones del Presidente o de la Presidenta

Articulo 8. El Consejo Vasco de la Competencia

Articulo 9. Funciones del Consejo Vasco de la Competencia

Articulo 10. Funcionamiento y régimen de acuerdos del Consejo Vasco
de la Competencia

Articulo 11. La Direccion de Investigacion

Articulo 12. Funciones de la Direccion de Investigacion

Articulo 13. La Secretaria General

Articulo 14. Funciones de la Secretaria General

Capitulo lll. Transparencia en la actuacion de la Autoridad Vasca de
la Competencia

Articulo 15. Publicidad de las actuaciones

Articulo 16. Memoria de Actividades

Articulo 17. Comparecencia ante el Parlamento Vasco

Capitulo IV. Régimen Econdémico y de Contabilidad, de Contrata-
cion, de Personal y Patrimonial

Articulo 18. Recursos Econdmicos

Articulo 19. Presupuesto y régimen contable

Articulo 20. Régimen de control

Articulo 21. Contratacion

Articulo 22. Personal

Articulo 23. Patrimonio
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Capitulo V. Otras disposiciones

Articulo 24. Convenios

Articulo 25. Cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales

Articulo 26. Cooperacion con los reguladores sectoriales

Articulo 27. Deber de colaboracion

Articulo 28. Deber de secreto

Articulo 29. Facultades de inspeccion

Disposiciones Adicionales

Primera. Extincion del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y
del Servicio Vasco de Defensa de la Competencia

Segunda. Inicio de actividades de la Autoridad Vasca de la Competencia
Tercera. Nombramiento de los representantes de la Comunidad Auto-
noma de Euskadi en la Junta Consultiva en materia de conflictos.
Cuarta. Régimen normativo supletorio

Quinta. Continuidad en el cargo

Disposicion Transitoria

Disposicion Derogatoria

Disposiciones Finales

Primera. Estatuto de Autoridad Vasca de la Competencia

Segunda. Modificacion del Decreto 568/2009, de 20 de octubre, por el
que se establece la estructura y funciones del Departamento de Econo-
mia y Hacienda

Tercera. Entrada en vigor

Exposicién de Motivos

Se expone que la libre competencia es un principio esencial en una
economia de mercado y goza de reconocimiento especial en los orde-
namientos juridicos de las democracias modernas, tal y como recogen
los articulos 119 del Tratado de Funcionamiento de la UE y 38 de la
Constitucion Espariola.

No obstante, ésta ha sido una cuestion problematica debido al reparto
competencial en esta materia entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas. Asi, el Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalitat
de Cataluna interpusieron sendos recursos de inconstitucionalidad con-
tra varios articulos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
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Competencia; y en virtud de la sentencia del Tribunal Constitucional de
11 de noviembre de 1999, se reconoce que corresponde a las Comu-
nidades Autbnomas con competencia en materia de comercio interior
(como es el caso de la CAPV, en virtud del articulo 10.27 del Estatuto
de Autonomia) el ejercicio de las funciones ejecutivas en relacion con las
conductas restrictivas de la competencia, excluyendo el control de las
concentraciones econdémicas y el control de las ayudas publicas que
puedan afectar a la competencia.

Consecuencia de dicha sentencia se dicto la Ley Estatal 1/2002, de 21
de febrero de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Co-
munidades Autdbnomas en materia de Defensa de la Competencia con el
objetivo de definir y delimitar las competencias ejecutivas del Estado y de
la Comunidades Autbnomas contenidas en la Ley Estatal 16/1989; pre-
viéndose ademas la creacion de 6rganos de defensa de la competencia
en las Comunidades Autdnomas con competencias en la materia.

Nuestra comunidad se dotd, por primera vez, de dichos érganos con
la promulgacion del Decreto 81/2005, de 12 de abril de creacion del
Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (homologo al Tribunal de
Defensa de la Competencia estatal) y de asignacion de funciones del
Servicio de Defensa de la Competencia estatal en la CAPV. Tales funcio-
nes fueron asignadas a la Direccion de Economia y Planificacion del De-
partamento de Hacienda y Administracion Publica del Gobierno Vasco.

Por su parte, la Ley Estatal 16/1989 fue derogada por la Ley Estatal
15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, en base a la cual
se modifica radicalmente la estructura organizativa estatal de la defensa
de la competencia, al crear un organismo unico, la Comision Nacional de
la Competencia, que engloba las funciones instructoras y resolutorias,
de tal modo que las competencias de los antiguos Servicio de Defensa
de la Competencia y Tribunal de Defensa de la Competencia pasaron a
ser realizadas por la Direccion de Investigacion y el Consejo, organismos
ambos dependientes de la Comision Nacional.
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Los cambios operados por esta Ley demandaron la modificacion del
Decreto 81/2005, aprobandose, en consecuencia, el Decreto 36/2008,
de 4 de marzo, de modificacion del Decreto de creacion del Tribunal
Vasco de Defensa de la Competencia y de asignacion de funciones del
Servicio de Defensa de la Competencia en la CAPV.

Este Decreto no asumio la estructura organizativa unitaria. Sin embar-
go, la experiencia hace que se considere llegado el momento de que
la CAPV, a través de esta norma con rango de Ley, adopte el modelo
organizativo mas extendido internacionalmente, es decir, el de un Unico
organo, la Autoridad Vasca de la Competencia, que ejerza, con indepen-
dencia, todas la funciones relacionadas con la materia.

Cuerpo Dispositivo

El Capitulo primero que comprende los cinco primeros articulos recoge
las Disposiciones Generales:

Asi, el articulo 1. regula la naturaleza juridica de la Autoridad Vasca
de la Competencia (en adelante AVC), que se conceptia como un or-
ganismo autébnomo de caracter administrativo adscrito al departamen-
to del Gobierno Vasco competente en materia de politica econdmica y
defensa de la competencia, dotado de personalidad juridica propia y
plena capacidad de obrar para ejercer sus funciones. El articulo 2. versa
sobre la finalidad de la AVC, ésta es, promover, garantizar y mejorar las
condiciones de libre competencia y transparencia en el mercado. En el
articulo 3. se establecen las competencias. En este sentido, ademas
de las de represion de las conductas anticompetitivas y la de promocion
de la competencia, se incorpora, al igual que hizo la Ley 15/2007, la
posibilidad de impugnar ante la jurisdiccion competente los actos su-
jetos al derecho administrativo y las disposiciones generales de rango
inferior a la ley, de las Administraciones Publicas autonémica, foral -ex-
ceptuando las normas torales de naturaleza fiscal, en consonancia con
la recientemente publicada Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de
modificacion de las leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Po-
der Judicial- y local de la CAPV, cuando de ellos se deriven obstaculos
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al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados. Por su
parte, en el articulo 4. se regula el regimen juridico de los actos dictados
por la AVC.

El Capitulo segundo, que engloba desde el articulo 5 al 14, se refiere
a la Organizacién de la AVC, estableciendo una estructura de tres or-
ganos:

e ¢l Presidente o Presidenta (6rgano unipersonal que ostenta las fun-
ciones de direccion y representacion de la AVC, y preside, igualmen-
te, el Consejo Vasco de la Competencia);

e ¢l Consejo Vasco de la Competencia (6rgano colegiado de promo-
cion, resolucion y dictamen, integrado por el Presidente o la Pre-
sidenta, que lo preside, dos vocales sin dedicacion absoluta y un
Secretario 0 Secretaria con voz pero sin voto);

¢ |a Direccion de Investigacion (con funciones de instruccion).

Se crea, ademas, una Secretaria General como 6rgano de apoyo mate-
rial, administrativo y técnico del organismo, asi como de asesoramiento
juridico.

Como garantia de independencia en la toma de decisiones, se esta-
blece que el Presidente o la Presidenta, los dos vocales del Consejo
Vasco de la Competencia, y el Director o Directora de Investigacion sean
nombrados por el Gobierno Vasco por un periodo de seis anos no re-
novable (periodo superior, por tanto, al de una legislatura), a propuesta
del Consejero o Consejera responsable de la politica econdmica y de
defensa de la competencia, y que solo puedan cesar en sus funciones
por causas tasadas en la propia Ley.

El Capitulo tercero (articulos 15 a 17), versa sobre la transparencia
en la actuacion de la Autoridad Vasca de la Competencia, instaura
la obligacion de publicitar las resoluciones dictadas, de elaborar una
Memoria de Actividades anual, y de informar al Parlamento Vasco.

El Capitulo cuarto (articulos 18 a 23) establece el régimen econémi-
co (esto es, los recursos econdmicos con los que contara la AVC para
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el cumplimiento de sus fines) y de contabilidad, de contratacion, de
personal y patrimonial, de acuerdo con los principios que rigen los
organismos publicos autonomos.

El Capitulo quinto regula otras Disposiciones. En concreto: la capaci-
dad de la AVC para celebrar convenios con cualquier entidad publica
0 privada (articulo 24); la de cooperar con los 6rganos jurisdiccionales
sobre cuestiones relativas a la aplicacion de la normativa relativa a con-
ductas restrictivas de la competencia (articulo 25), asi como con los
reguladores sectoriales en los asuntos de interés comun (articulo 26); el
deber de colaboracion que toda persona, natural o juridica, tiene con la
Autoridad (articulo 27); el deber de secreto de todas las personas que
tomen parte en la incoacion, instruccion y resolucion de los expedientes
sancionadores (articulo 28); las facultades de inspeccion del personal
de la Autoridad debidamente autorizado por el Director o la Directora de
Investigacion (articulo 29).

La Disposicion Adicional Primera establece que a la entrada en vi-
gor de esta Ley quedaran extinguidos el Tribunal Vasco de Defensa de
la Competencia y el Servicio Vasco de Defensa de la Competencia; y
que los funcionarios de la Administracion General de la CAPV que en el
momento de la entrada en vigor de esta Ley presten sus servicios en el
Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y en el Servicio Vasco de
Defensa de la Competencia se integraran en la AVC en los términos que
se determinen en la relacion de puestos de trabajo que se apruebe a tal
efecto. La Segunda menciona que la AVC quedara constituida a la en-
trada en vigor de la presente Ley, y que se subrogara en los derechos y
obligaciones de los extintos Tribunal y Servicio Vascos de Defensa de la
Competencia. La Tercera faculta al Consejero o Consejera competente
en materia de politica econdmica y defensa de la competencia a nom-
brar, a iniciativa del Consejo Vasco de Defensa de la Competencia, a los
representantes de la CAPV en la Junta Consultiva en materia de conflic-
tos. La Cuarta regula que en todo lo que no se plantee en esta Ley sera
de aplicacion lo dispuesto por la normativa reguladora de los entes que
integran el sector publico de la CAPV y la reguladora de sus finanzas
publicas. La Quinta versa sobre las continuidades en los cargos.
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La Disposicion Transitoria establece que en la tramitacion de los pro-
cedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley,
las referencias al Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y al Ser-
vicio Vasco de Defensa de la Competencia se entenderan realizadas,
respectivamente, al Consejo Vasco de la Competencia y a la Direccion
de Investigacion.

La Disposicién Derogatoria deroga cuantas normas se opongan a la
presente Ley, en particular, el Decreto 81/2005, de 12 de abril, y el De-
creto 36/2008, de 4 de marzo, de modificacion del anterior.

La Disposicion Final Primera establece el plazo para aprobacion del
Estatuto de la AVC, la Segunda la modificacion del Decreto 568/2009,
de 20 de octubre, por el que se establece la estructura y funciones del
Departamento de Economia y Hacienda; y la Tercera versa sobre la
entrada en vigor de la Ley.

II1. CONSIDERACIONES
CONSIDERACIONES GENERALES

La CAPV, que en virtud del articulo 10.27 del Estatuto de Autonomia y
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999,
tiene reconocido el gjercicio de las funciones ejecutivas en relacion con
las conductas restrictivas de la competencia (excluyendo el control de
las concentraciones econdémicas y el control de las ayudas publicas que
puedan afectar a la competencia), se dotd por primera vez de érganos de
defensa de la Competencia con la promulgacion del Decreto 81/2005,
de 12 de abril de creacion del Tribunal Vasco de Defensa de la Compe-
tencia (homologo al Tribunal de Defensa de la Competencia estatal) y
de asignacion de funciones del Servicio de Defensa de la Competencia
estatal en la CAPV. Decreto que fue modificado por el Decreto 36/2008,
de 4 de marzo, ante los cambios operados por la Ley 15/2007.

Sin embargo y aunque la Ley Estatal 15/2007 modificé radicalmente la
estructura organizativa estatal de defensa de la competencia, al crear un
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organismo unico, la Comision Nacional de la Competencia; el Decreto
36/2008, no asumid una estructura organizativa unitaria.

La experiencia acumulada desde la creacion de los érganos vascos, en
el ano 2005, y la experiencia comparada, hacen que se considere llega-
do el momento de que la CAPV adopte, al igual que otras Comunidades
Auténomas dotadas de 6rganos de defensa de la competencia, el mo-
delo organizativo mas extendido internacionalmente.

Por todo ello, el CES Vasco valora positivamente la iniciativa del Departa-
mento de Economia y Hacienda tendente a la creacion de una estructura
organizativa unitaria, la Autoridad Vasca de la Competencia, dotandola
de un marco institucional sélido para desarrollar un elenco amplio de
funciones en el marco de la promocion y defensa de la competencia.

Sin embargo, este Consejo estima necesario realizar una serie de ob-
servaciones:

1. Dado que de la lectura de algunos articulos del Anteproyecto de Ley
(Art.3.2.b. y/o Art.3.2.c.), se puede llegar a cuestionar la necesidad
del suministro o establecimiento de servicios publicos,

Articulo 3.2.b.

En el ambito de la promocion de la competencia, la Autoridad
realizara informes generales sobre sectores, con propuestas,
en su caso, de liberalizacion, desregulacion o modificacion
normativa.

Articulo 3.2.c.

En el ambito de la promocion de la competencia, la Autoridad
realizara informes sobre la actuacion del sector publico y, en
concreto, sobre las situaciones de obstaculizacion del man-
tenimiento de la competencia efectiva en los mercados que
resulten de la aplicacion de normas legales.

seria conveniente que la Ley incluyera, bien en un preambulo o en la
exposicion de motivos, una referencia a la necesidad de los servicios
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publicos en un Estado de Bienestar; lo que al mismo tiempo ayudaria
a evitar que la Autoridad Vasca de la Competencia fuese interpretada
como un érgano de presion para la liberalizacion de estos servicios.

2. Alaluz de las experiencias en dualidades administrativas que es po-
sible constatar en nuestra Comunidad, este 6érgano consultivo consi-
dera que seria apreciable hacer una mencion, en un preambulo 0 en
la exposicion de motivos, a la unidad de organizacion estructural que
conlleva esta norma.

3. Enlamedida que nada se dice en el Anteproyecto de Ley sobre la di-
mension de la Direccion de Investigacion ni de la Secretaria General,
consideramos que la Ley deberia garantizar la adecuada dotacion de
medios materiales y humanos para los distintos érganos y servicios
que preveé.

CONSIDERACIONES ESPECIFICAS

Exposicion de motivos

En el parrafo cuarto de la exposicion de motivos se dice que

- “La existencia de una competencia efectiva en los mercados
disciplina el comportamiento de todas las empresas y garan-
tiza la eficiencia productiva, lo que se traduce en un aumento
de la cantidad, calidad y variedad de los productos comercia-
lizados o en una reduccion de sus precios, con el consiguien-
te incremento del bienestar del conjunto de la sociedad.”

Este Consejo, con el objeto de no limitar las vias de la eficiencia, reco-
mienda modificar el citado parrafo en los términos que figuran a con-
tinuacion, esto es, incluyendo lo que figura en negrita y eliminando el
doble tachado:
“La existencia de una competencia efectiva en los mercados
debe disciplinar el comportamiento de toedastas-empresas-
y-garantiza-fa todos los agentes econoémicos garantizan-
do una mejor eficiencia productiva, to—qtue-se-traduce—-en-
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Sobre el Articulo 3. Competencias. Punto 1.

Entre las competencias de la Autoridad en el ambito de defensa de la
competencia, el Anteproyecto cita:

“...b) imponer multas coercitivas respecto de las obligacio-
nes establecidas en sus resoluciones, asi como por incumpli-
miento del deber de colaboracion,...

d) eximir del pago de multas o reducir sus importes...”

Este 6rgano consultivo considera necesario regular de manera inequi-
voca la competencia establecida en la letra d), para que no se puedan
producir decisiones arbitrarias. En concreto, demandamos la tipifica
cion explicita de las causas 0 medidas en que se pueda aplicar, para
evitar su uso discrecional.

Sobre el Articulo 3. Competencias. Punto 2

Dado que el Punto 3 del mismo Articulo 3. faculta a la Autoridad Vasca
de la Competencia a impugnar ante la jurisdiccion competente los actos
sujetos al derecho administrativo y las disposiciones generales de ran-
go inferior a la ley, de las Administraciones Publicas autondmica, foral,
exceptuando las normas torales de naturaleza fiscal, y local de la Co-
munidad Autonoma de Euskadi, cuando de ellos se deriven obstaculos
al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados; este
Consejo concluye conveniente mejorar algunos aspectos relativos a las
competencias de la Autoridad en el ambito de la promocion de la com-
petencia de tal modo que no se limiten su actuaciones. En concreto:

..b) realizar informes generales sobre sectores, con pro-

puestas en—su—caso,—de-liberalizacion,—desregutacion—o—
modifieaeion—normativa que ayuden a corregir 0 mejorar

una competencia efectiva.
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c) realizar informes sobre la actuaC/on del sector pub//co y—

U
s
Cl ot U Ci Ci O

su—ease—las—demas#redrdas conc/ucem‘es a/ mam‘en/m/em‘o
0 al restablecimiento de la competencia en los mercados...

Sobre el Articulo 3. Competencias. Punto 4

Por motivos de coherencia, consideramos que deberia sustituirse “las
organizaciones empresariales, los sindicatos o las organizaciones de
consumidores y usuarios.” por “y las organizaciones empresariales, sin-
dicales, y de las personas consumidoras y usuarias.”

“La Autoridad Vasca de la Competencia actuara como Or-
gano consultivo sobre cuestiones relativas a la defensa de
la competencia en el ambito de la Comunidad Autonoma de
Euskadi. En particular, podra ser consultada en materia de
competencia por el Parlamento Vasco, el Gobierno Vasco,
las Juntas Generales, las Diputaciones Forales, los Ayunta-
mientos, los Co/eg/os ProfeS/ona/es las Camaras de Comer-

nizaciones empresariales, sindicales, y de las personas
consumidoras y usuarias.

Sobre el Articulo 3. Competencias. Punto 6

El CES Vasco cree conveniente concretar qué caracter tiene el citado
dictamen (por ejemplo: vinculante o no), asi como el criterio del mismo.
En este sentido, echamos en falta un listado del tipo que incluye la Co-
mision Nacional de la Competencia en su pagina web: “Glosario”, donde
figura un listado tipo: abuso de posicion dominante, actos desleales,
acuerdos prohibidos, incoacion, cartel...
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Consideracion particular de caracter horizontal

En la medida que resulte razonable, estimamos necesario cambiar el
Presidente o la Presidenta por la Presidencia.

IV. CONCLUSIONES

El CES Vasco considera adecuada la tramitacion del Anteproyecto de
Ley de la Autoridad Vasca de la Competencia, con las consideraciones
que este 6rgano consultivo ha efectuado.

En Bilbao, a 19 de julio de 2010

Ve BP El Presidente El Secretario General
Juan Maria Otaegui Murua Francisco José Huidobro Burgos
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