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El Pleno del Consejo Vasco de la Competencia (en adelante CVC), en su
reunién del 22 de mayo de 2014, con la composicidn ya indicada, ha decidido
emitir el presente informe en relacion con el Anteproyectoc de Ley de la
Autoridad Publica Vasca (en adelante, ALAPV).
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l. ANTECEDENTES

1. EI 11 de abril de 2014 se comunicé a esta Autoridad Vasca de la
Competencia (AVC), por medio de la Sede Electronica del Gobierno Vasco, la
apertura del plazo para presentar alegaciones al ALAPV, en la fase de

audiencia a los interesados.

II. ESTRUCTURA DEL ANTEPROYECTO DE LEY

2. EI ALAPV consta de ciento veintiun articulos, agrupados en seis titulos, tres

disposiciones adicionales, una derogatoria y una final.

3. El Titulo Preliminar (“De la Administracién Publica Vasca”) establece el
objeto, los fines y el ambito de aplicacién del ALAPV y fija el contenido

subjetivo de la organizacion institucional.

4. El Titulo | ("De la Administracion general e institucional de la Comunidad
Autdnoma de Euskadi “) regula la estructura y organizacién de |la
Administracién general e institucional de nuestra Comunidad Auténoma, asi

como la colaboracién y coordinacién interadministrativa.

5. El Titulo It (“De la composicion y coherencia del Sector Publico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi”) establece unos principios generales de
actuacion como sujetos integrantes del sector publico Y unos principios
aplicables para la creacion de nuevas entidades o participaciéon en otras ya
existentes. Asimismo, crea el Registro de Entidades del Sector Publico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, en el que se deben inscribir las principales

vicisitudes relativas a la vida de estas.

6. El Titulo Il (“Del funcionamiento de la Administracion Publica Vasca al
servicio de la ciudadania”) establece, en su Capitulo primero, los principios
generales de funcionamiento e interaccién con la ciudadania y los derechos y
deberes que ésta tiene respecto a la Administracién. El Capitulo segundo

regula la planificacién, gestidon y evaluacién de las politicas publicas.
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Finalmente, el Capitulo tercero se centra en la Administracién electronica y en

la atencion ciudadana.

7. El Titulo IV (“De la transparencia de la Administracion Publica Vasca”)
desarrolla en el ambito de nuestra Comunidad Auténoma el contenido esencial
de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién

publica y buen gobierno.

8. El Titulo V (“De la participacion ciudadana y los procesos participativos”)
establece las condiciones y garantias basicas que debe reunir cualquier
proceso participativo. Asimismo, se regula, por vez primera, el derecho a
promover iniciativas reglamentarias ciudadanas. Asi, el articulo 119 del ALAPV
sigue el esquema previsto en la Ley 8/1986, de 26 de junio, de iniciativa
legislativa ciudadana, permitiendo al Gobierno incorporar a su accion aquellas
demandas ciudadanas que, por su apoyo amplio y su acierto, merezcan tal

consideracion.

9. Finalmente, la Disposicion adicional primera designa a la Comision Juridica
Asesora de Euskadi como el érgano de caracter independiente que resultara
competente en la Comunidad Auténoma de Euskadi para la resolucion de la
reclamacion prevista en el articulo 24 de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, en relacién con
los supuestos de resoluciones en materia de ejercicio del derecho de acceso a
la informacion publica; la Disposicién adicional segunda extiende la aplicacion
de las prescripciones del Titulo IV a los entes locales de la CAE; la Disposicion
adicional tercera limita la aplicabilidad de la ley, con las excepciones previstas,
a las instituciones comunes de la CAE; la Disposicién derogatoria deroga el
Titulo Il y la disposicién adicional tnica del texto refundido de la Ley de
Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, aprobado por
Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre; la Disposicion final establece

que la entrada en vigor de la Ley se producira el 1 de diciembre de 2014.
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lll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

A. Cuestiones esenciales.

a. La AVC como administracién independiente.

10. Las autoridades de competencia tienen entre sus funciones las de
defender y promover las condiciones de competencia en los mercados, tanto
en sus relaciones con las empresas como en sus relaciones con las

Administraciones Publicas.

Buena parte de la labor de promocién de Ia competencia tiene lugar
precisamente analizando las funciones legislativas de la Administracion, asi

como su papel de operador econémico en los mercados.

Cada vez son mas habituales los supuestos en que existen procedimientos
sancionadores en los que se implica, como sujeto de las infracciones, a las

diferentes Administraciones.

Ademas de estas funciones tradicionales, la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia, recoge la capacidad de las Autoridades de competencia para
impugnar actos administrativos y normas juridicas con rango inferior a la

Ley.

Por todas estas razones, resulta imprescindible que las autoridades de
competencia se disefien juridicamente empleando las herramientas que

garanticen hasta el maximo limite posible su independencia.

11. La Ley que crea la Autoridad Vasca de la Competencia, en el afio 2012,
consciente de esa necesidad, refuerza el sistema vasco de defensa de la
competencia pre-existente por medioc de una Ley que garantiza Ia

independencia funcional y organica de la Autoridad Vasca de la Competencia.

La misma Ley recoge un régimen de nombramiento y unas causas de cese de
los vocales del Consejo de la AVC, de su Presidente y del Director de
Investigacion, que resultan manifestaciones del mismo  principio de

independencia.
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Sus nombramientos se producen por una duraciéon de 6 afos, para garantizar
la separacién incluso temporal con los nombramientos propios de cada

legislatura.

Su situacién administrativa esta establecida en la propia Ley como régimen de
servicios especiales, lo que permite contar con profesionales de reconocido
prestigio en la materia de competencia, que tienen garantizada su vinculacion
profesional previa en el momento de la terminacién de su mandato. Esta misma
circunstancia contribuye a garantizar su necesaria independencia en la toma de

decisiones.

Su régimen especifico de incompatibilidades, que abarca los dos afios
anteriores al nombramiento y los dos posteriores a su cese, abunda en la

misma linea que se viene exponiendo.

En virtud de la consideracion de la AVC como Administracion independiente, la
Ley 1/2012, de la Autoridad Vasca de la Competencia, prevé en su Disposicion
Adicional sexta, la exclusion de la reestructuracion reglamentaria’. Por ello, y
como garantia de la independencia funcional de la AVC respecto del Gobierno
Vasco (titular de la potestad reglamentaria), deberia excluirse expresamente la

reestructuracién de la misma por via reglamentaria.

12. En este mismo sentido, subrayando la especificidad de la AVC, se
pronuncié la Comisién Juridica Asesora en su dictamen n° 50/2011, sobre la
Ley que crea la AVC, cuando manifest6 que la AVC no es un organismo
autébnomo “clasico” sino un ente perteneciente a la categoria de
administraciones independienteszz

60.- A la vista de la configuracién que el anteproyecto realiza de la Autoridad Vasca de
la Competencia, puede afirmarse que nos encontrariamos ante un organismo en el

! Sexta.- Exclusion de la reestructuracién reglamentaria.

No sera de aplicacién a la Autoridad Vasca de la Competencia lo previsto en el articulo 13 del
Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco.

2 En el mismo sentido se pronuncié en su dia el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia,
en su informe de 4 de junio de 2012, en relacion al Anteproyecto de Ley del Sector Publico de
la Comunidad Auténoma de Euskadi

http://www.competencia.euskadi.net/contenidos/informacion/informes/es informes/adjuntos/INF
ORME%20ANTEPROYECTO%20LEY%20SECTOR%20PUBLICO%20CAPV.pdf
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que se cumplen las condiciones que se atribuyen a las administraciones
independientes dado que: i) desarrolla su actividad con autonomia organica y
funcional (articulo 1.2) y ejerce sus funciones con plena independencia de las
administraciones publicas y de los agentes econémicos (articulo  1.4); iy el
departamento responsable sélo participa en el establecimiento de las directrices del
organismo y controlara la eficacia y eficiencia de la actividad dirigida a la promocién de
la competencia; iii) los actos de Ia Direccion de Investigacion que produzcan
indefension o perjuicio irreparable son recurribles ante el Consejo Vasco de la
Competencia y no ante el Departamento al cual se adscribe el organismo (articulo 4.3),
mientras que frente a los actos de la Presidencia o del Consejo sdlo cabe interponer
recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa puesto que finalizan la via
administrativa (articulo 4.4); iv) los titulares de Ia Presidencia, vocalias y Direccién de
Investigacion son nombrados Para un periodo de seis aios (articulos 71,93y122),
cesando en el cargo sélo por los motivos expresamente previstos en la propia Ley
(articulos 7.6, 9.3 y 12.2); v) El titular de la Presidencia y de la Direccién de
Investigacion tienen la consideracion de alto cargo y estan sujetos al régimen de
incompatibilidades de los mismos (articulos 7.3 y 12.2); vi) se establece un régimen
de incompatibilidad especifico que alcanza los dos afios anteriores a su
nombramiento y los dos afios posteriores a su cese (articulos 7.3, 7.4 y 12.2) y: vii) la
titularidad de las vocalias es incompatible con el ejercicio de cualquier otro cargo
o actividad que pueda comprometer su independencia y tiene también un réegimen de
incompatibilidades especifico que alcanza los dos arios anteriores a su nombramiento y

los dos afios posteriores a su cese (articulos 9.4 y 9.5),

61.- La decisién de constituir un organismo auténomo de los contemplados en el
articulo 7.3.a) LPOHGPV tampoco puede considerarse como un obstaculo para esa
consideracion. Aunque generalmente esta férmula institucional venga siendo utilizada
€omo un mero instrumento sujeto a la superior direccion de Administracion a la que se
adscribe, tampoco se aprecia ningun obstaculo legal para acudir a esta formula
para constituir un organismo que desarrolle la mayor parte de sus funciones con
plena independencia de aquélla. Ello supone ademas mantenerse en el esquema
previsto en la ley cabecera del nuestro sistema institucional, lo que siempre favorecera
su coherencia.

b. La capacidad de la AVC Para presentar cuestiones prejudiciales al
TJUE

13. El Derecho de Ia Competencia en los paises miembros de la Unién

Europea esta directamente incardinado en numerosas normas de la Unién (las
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de liberalizacion, transporte, contratos...). La interpretacion precisa de las
citadas normas no resulta a menudo tarea facil y por ello el Derecho de la
Unién permite a las “autoridades jurisdiccionales” encargadas de aplicar las
normas el cauce de la cuestion prejudicial. Este mecanismo permite a ciertas
autoridades nacionales el recurso directo ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea para que sea esta maxima instancia jurisdiccional quien precise

la interpretacion correcta de la normativa.

El concepto de “autoridad jurisdiccional” habilitada para recurrir a este
mecanismo se ha definido por el propio Tribunal de Justicia en numerosas
resoluciones. Citamos entre todas, por mas reciente, el Auto del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sala Octava) de 13 de febrero de 2014, dictado
en el asunto C-555/13. En el parrafo 16 del Auto el Tribunal establece los
requisitos que debe cumplir un organismo para poder ser subsumido en ese
concepto.
“A este respecto, debe recordarse que, conforme a una reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter de
«érgano jurisdiccional» en el sentido del articulo 267 TFUE, cuestion que pertenece
Gnicamente al ambito del Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia debera tener en
cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del organismo, su
permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del
procedimiento y la aplicacion por parte del organismo de normas juridicas, asi como

su independencia (véase la sentencia de 31 de enero de 2013, Belov, C-394/11,
apartado 38 y jurisprudencia citada).”

14. Para no cerrar al organismo vasco de defensa de la competencia el acceso
directo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y permitirle obtener
directamente la interpretacion auténtica de la normativa de la Unidén Europea,
sin necesidad de esperar a que se planteen dudas semejantes en asuntos

llevado por otras instancias, resulta imprescindible:
- mantener el origen legal del organismo
- mantener su caracter permanente

- mantener su caracter obligatorio
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- garantizar el caracter contradictorio del procedimiento y la aplicacion

por parte del organismo de normas juridicas
- mantener un régimen de independencia.
Cualquier otra solucién supondria una debilitacién del organismo vasco de
defensa de la competencia que lo situaria en una posicién de desventaja frente
al organismo estatal (CNMC) y que supondria una vuelta atras respecto de la
reciente Ley 1/2012, de creacidn de la Autoridad Vasca.
B. Referencia a articulos concretos del Anteproyecto
a. La AVC y los organismos autonomos.
15. Para que la AVC pueda ejercer sus funciones de manera independiente y

eficaz, consideramos que deberia salvaguardarse también a través de la nueva
Ley el régimen especial creado por la Ley 1/2012.

Por ello no deberian ser de aplicacion a una autoridad de competencia los

siguientes preceptos del Anteproyecto en su redaccion objeto de analisis:

- Articulo 8 (altos cargos y organos directivos)

- Articulo 36 (la constitucion de organismos auténomos)

- Articulo 37 (organismos auténomos)

- Articulo 48 (la reestructuracion)

- Articulo 50 (la extincién)

- Articulo 54 (representacion en los 6rganos de Gobierno)

- Articulo 60 (puestos directivos de las entidades)

b. El régimen de recursos

16. La Ley especial creadora de la AVC recoge su regimen especifico de
recursos adecuado a la Ley 15/2007, de defensa de la competencia.

El articulo 53 (actos Yy recursos)no se corresponde con el régimen de recursos
establecido en la Ley especial y por ello tampoco puede resultar de aplicacién a
una autoridad de competencia.
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c. Convenios de colaboracion.

17. El art. 28 del ALAPV establece que la Administracion general de la
Comunidad Auténoma podra suscribir convenios de colaboracion con las
demas Administraciones publicas, actuando cada una en el ambito de sus
respectivas competencias, sin perjuicio de su autorizacion o aprobacion por el
Consejo de Gobierno, de conformidad con lo establecido en la Ley de

Gobierno.

18. Dicho articulo no recoge la misma capacidad de suscribir convenios a los
entes de la Administracion institucional entre si, por lo que desde esta AVC se
sefiala la conveniencia de permitir también a los organismos auténomos la
posibilidad de suscribir convenios de colaboracién bien con otros organismos

auténomos, bien con otros entes institucionales.

Con tal fin, se recomienda la siguiente redaccion del citado art. 28:

“La Administracién general e institucional de la Comunidad Auténoma podra suscribir
convenios de colabaracién con las demas Administraciones publicas, actuando cada
una en el ambito de sus respectivas competencias, sin perjuicio de su autorizacion o
aprobacién por el Consejo de Gobierno, de conformidad con lo establecido en la Ley de
Gobierno.”

19. En cualquier caso, tal posibilidad ya esta contemplada en la Ley especial de
la AVC.

d. Memorias de Competencia.

20. El art. 64 (“Evaluacién previa de impacto de proyectos de ley, planes
estratégicos y actuaciones significativas y otras evaluaciones de intervenciones
publicas”) establece que se someteran a evaluacién previa de impacto todos
los proyectos de ley y planes estratégicos del Plan de Gobierno y aquellas
actuaciones significativas para las que asi se determine en el Plan de
Gobierno. Afiade dicho precepto, que, ademas de las evaluaciones preceptivas
sefaladas, el Gobierno Vasco determinara anualmente una relacion de
intervenciones publicas que, como minimo, deberan ser evaluadas, en funcion
de la mayor probabilidad, profundidad o extensién de los posibles impactos, de
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la mayor incertidumbre sobre sus probables consecuencias o de la mayor
relevancia del problema al que hagan frente. Termina el articulo afadiendo
que, respecto al resto de la actividad administrativa, los propios departamentos
o entes del sector publico vasco podran someter a evaluacion aquellas otras
intervenciones publicas de su competencia que estimen conveniente, en
funcion de la no existencia de evaluaciones o datos previos sobre los que basar

una decision.

21. A tal respecto, esta AVC apoya la existencia de la evaluacion previa de
impacto, si bien solicita se recoja igualmente en el ALAPV, la necesidad de
incluir en la citada memoria el impacto de la regulacién en la competencia. Se
entiende por tal el analisis y la valoracién de un proyecto normativo o

regulatorio desde el punto de vista de la competencia.

En efecto, la aprobacién de una nueva norma o regulacion es susceptible de
tener efectos sobre el funcionamiento de Ia libre competencia en los mercados.
Estos efectos pueden ser negativos, en cuyo caso puede perjudicarse a la
competencia, a la libertad de empresa y al bienestar del consumidor. Debido a
ello, resulta necesario que cuando se proyecte una nueva norma o regulacion
se valore desde un principio si la misma puede introducir efectos negativos
para la competencia que no se encuentren justificados por los objetivos que la
norma persigue o que podrian mitigarse si se utilizara otra alternativa
regulatoria.

La Memoria de Competencia no debe limitarse a aquellas normas de mayor
rango como leyes o decretos, sino que debe ser aplicado también en normas
de rango inferior, puesto que, muy a menudo, las restricciones a la
competencia no se introducen en los textos basicos, sino en sus normas de

desarrollo y de aplicacion.

22. En consecuencia, la AVC propone la incorporacién de dos nuevos articulos
en la Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo tercero, del siguiente

tenor literal:
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Articulo XX.- Memorias de competencia de proyectos de ley y proyectos
reglamentarios.

Los drganos proponentes de una norma con rango de ley o reglamentario incorporaran
una Memoria de Competencia que ponga de manifiesto que el proyecto normativo no
restringe la competencia en los mercados de forma injustificada o desproporcionada.
Articulo XX.- Procedimiento de elaboracién de Memorias de competencia de proyectos
de ley y proyectos reglamentarios.

El procedimiento de elaboracion de Memorias de competencia de proyectos de ley y
proyectos reglamentarios consta de las siguientes actuaciones:

a) ldentificacién de los posibles efectos negativos sobre la competencia que pudiera
generar la norma prevista. En caso de que en el proyecto no se identifiquen potenciales
problemas de competencia, sera necesario justificar en la Memoria de Competencia las
razones que llevan a tal conclusion antes de dar el procedimiento por finalizado.

Si, por el contrario, el proyecto incluye preceptos o mecanismos susceptibles de
restringir la competencia, sera preciso continuar el procedimiento de analisis con los
siguientes pasos.

b) Justificacién de las restricciones a la competencia que se han identificado. Se trata
de analizar cudl es el objetivo que se pretende lograr con la regulacion, al objeto de
valorar la necesidad de las restricciones introducidas para la consecucién de dicho
objetivo y su proporcionalidad.

Si no se puede justificar la restriccion a la competencia que se pretende introducir, sera
preciso modificar el proyecto en consecuencia.

Si, por el contrario, se puede encontrar una justificacion de la necesidad vy
proporcionalidad de la restriccion, sera preciso plantearse si se esta instrumentando de
forma correcta o si existe una alternativa regulatoria menos restrictiva de la
competencia, tarea que debe acometerse necesariamente y que constituye el objeto
del paso siguiente.

c) Analisis de las alternativas regulatorias. Se trata de constatar que no existe un
mecanismo alternativo que permita alcanzar el mismo objetivc perseguido pero sin
restringir la competencia o, al menos, restringiéndola en menor medida.

Si se identifica una alternativa regulatoria menos restrictiva de la competencia, debera

optarse por ésta.

IV. CONCLUSIONES

Primera.- La AVC considera que el anteproyecto debe recoger una referencia
expresa a las administraciones independientes, dentro de la cual debe incluirse
a la Autoridad de Competencia, de modo que no se menoscaben las
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posibilidades de ejercicio de sus funciones que el Parlamento ha refrendado en
la Ley 1/2012 y se contemplen en esta norma general las necesidades de

independencia que ya han sido recogidas en la ley especial.

Segunda.- La AVC recomienda que se permita a los organismos auténomos la

suscripciéon de convenios.

Tercera.- La AVC considera necesario que se incluya en la memoria de

impacto normativo un analisis del impacto en la competencia.

En Bilbao, a 22 de mayo de 2014
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