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Vista la solicitud de informe de la Viceconsejeria de economia e internalizacion
del Gobierno de Canarias sobre la propuesta de decreto (PD) de creacion del
Consejo Canario de Competencia, que tuvo entrada en la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) el 30 de julio de 2021, en ejercicio de las
competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la CNMC, el Pleno acuerda emitir el presente informe.

1. ANTECEDENTES

La Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias atribuye a la Comunidad Autbnoma de Canarias nuevas
competencias en materia de Derecho de la Competencia: por un lado, «la
competencia exclusiva en materia de promocion de la competencia en los
mercados respecto de las actividades econdémicas que se ejercen principalmente
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en Canarias» (art. 120.1); por otro, «la competencia ejecutiva en materia de
defensa de la competencia en el ejercicio de las actividades economicas que
alteren o puedan alterar la libre competencia del mercado en un ambito que no
supere el territorio del Archipiélago» (art. 120.2).

La Comunidad Autonoma de Canarias asumio materialmente en 2006, de acuerdo
con la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias del
Estado y las Comunidades Autdbnomas en materia de defensa de la competencia,
las competencias ejecutivas en esta materia con la creacidon de un servicio de
defensa de la competencia, adscrito a la Viceconsejeria de Economia y Asuntos
Econdmicos con la Unién Europea, en virtud del Decreto 118/2006, de 1 de
agosto.

La Comunidad Autébnoma de Canarias opto por la implantacion de un sistema de
defensa de la competencia articulado en torno a un Unico 6rgano de caracter
instructor, correspondiendo a la CNMC la resolucion de los expedientes instruidos
por aquél, segun lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 1/2002,
en tanto no se constituya el correspondiente érgano autonémico con funciones de
resolucién en esta materia.

El nuevo Estatuto de Autonomia establece en este sentido un mandato de
creacion de «un oOrgano especializado de defensa de la competencia con
jurisdiccién en todo el Archipiélago, cuya actividad se coordinara con los previstos
en el &mbito estatal y comunitario europeo».

Segun el PD, el mapa actual de autoridades territoriales de defensa de la
competencia registra “dos modelos de configuracion orgénica, uno simple y el otro
complejo. ElI modelo complejo conjuga una mayor especializacion e
independencia con un mayor coste en recursos que a veces derivan en una mayor
burocratizacién. El modelo simple, por el contrario, permite una mayor economia
en el gasto publico a cambio de una menor especializacion, independencia y
profundizacién en el ejercicio de las funciones”.

En este marco general, el Gobierno de Canarias entiende que “a estrategia a
seguir debe ser ante todo realista, de modo que no se olvide que no todas las
comunidades autonomas tienen la misma estructura economica, ni todos los
mercados participan del mismo grado de madurez. Ante economias y mercados
desiguales, los instrumentos de defensa de la competencia deben dimensionarse
en cada caso y guardar una relacion medio-fin adecuada y proporcionada a los
procesos econdmicos que vayan a ser objeto de promocion, supervision y control
concurrencial”.

Conforme a la exposicibn de motivos, la PD acoge un “modelo de érgano
especializado, colegiado e independiente de promocion y defensa de la
competencia, de estructura muy simple, que cubre el actual vacio y permite
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asumir todas las competencias reconocidas estatutariamente, sin necesidad de
remitir su ejercicio a los érganos centrales. La especializacion del érgano trata de
asegurarse exigiéndose que el presidente y los vocales sean personas de
reconocido prestigio y competencia profesional en el ambito de actuacion del
Consejo Canario de Defensa de la Competencia (CCDC). La pluralidad de
miembros organizados en un collegium conjura en no escasa medida el riesgo,
siempre presente, de captura del 6érgano; y la inamovilidad de cada uno mientras
dura su mandato preserva su independencia y la autonomia funcional del érgano,
inexcusable para el ejercicio de muchas de sus atribuciones”.

2. CONTENIDO

La PD contiene 14 articulos, 3 disposiciones adicionales, 1 disposicion transitoria
Unica y 3 disposiciones finales.

El capitulo | (articulos 1-3) agrupa las disposiciones generales, entre las que se
encuentra la creacion del Consejo, su naturaleza y fines. El capitulo Il (articulos
4-6) regula sus funciones, tanto en materia de defensa como de promocion de la
competencia. El capitulo Il (articulos 7-10) se refiere a la organizacion y regula
las funciones, composicion y régimen juridico del Consejo y el nombramiento y
mandato de sus miembros y del presidente. El capitulo IV (articulo 11-14) regula
el régimen juridico, en lo referente a las normas procedimentales, la resolucion de
recursos, la intervencion ante organos jurisdiccionales y la publicidad de las
actuaciones.

La D.A 12 regula la cobertura presupuestaria; la D.A. 22 las indemnizaciones por
asistencias y ponencias; la D. A. 32 el cédigo de conducta y memoria anual; la D.T.
Unica regula la constitucion del consejo; la D.F. primera la habilitacion normativa;
la D.F. segunda modifica el Decreto 203/2019, de 1 de agosto, por el que se
determina la estructura central y periférica, asi como las sedes de las Consejerias
del Gobierno de Canarias y la D. F. tercera la entrada en vigor (a los 3 meses de
su publicacion).

3. VALORACION
3.1. Observaciones generales

La aplicacion efectiva de los instrumentos de defensa y promocion de la
competencia por parte de las autoridades publicas resulta fundamental para
disponer de mercados competitivos, en los que las empresas compitan sobre la
base de sus méritos, lo que redunda en mejores resultados para los consumidores
y, globalmente, en una economia mas productiva, innovadora e inclusiva, mejor
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preparada para servir a la sociedad y abordar los retos de futuro, incluyendo la
doble transicion ecologica y digital.

Las autoridades autonOmicas de competencia constituyen una parte muy
relevante del esquema institucional de la defensa de la competencia en Espania,
investigando y sancionando aquellas conductas cuyos efectos quedan limitados
al ambito geografico de las respectivas comunidades autbnomas, en virtud de lo
establecido en la Ley 1/2002, de Coordinacion de las Competencias del Estado y
las Comunidades Auténomas sobre Defensa de la Competencia. En similares
términos cabria expresarse en relacion con las actuaciones incluidas dentro de la
actividad de promocion de la competencia.

Por ello, se valora positivamente la creacion del CCDC, por cuanto que fortalecera
el modelo institucional que integra la red de autoridades de competencia a nivel
nacional, permitiendo una mejor supervision de todos los sectores y mercados
afectados en las Islas Canarias, asi como afrontar desde una posicion mas
ventajosa los retos ya sefialados.

En este contexto, debe sefialarse que las autoridades de competencia
desempefian unas funciones complejas, cuya efectividad depende de factores
como la forma en que se establezca la relacion con los sectores publico y privado,
los objetivos y funciones que se les atribuyan, sus capacidades y herramientas y
la dotacion de sus recursos. En este sentido, el proceso abierto en la UE para la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018 (Directiva ECN+) persigue precisamente dotar a las
autoridades de competencia de medios para aplicar mas eficazmente las normas
sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior®.
Por ello, ademas del impulso normativo para su creacién, se recuerda la
necesidad de dotar a la entidad de los recursos humanos, técnicos y organizativos
gue posibiliten de forma real y efectiva el ejercicio de sus competencias con las
garantias de independencia, objetividad e imparcialidad.

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, se han detectado los siguientes
aspectos susceptibles de mejora desarrollados en las observaciones particulares.

1 Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios
para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior. Publicada el 14 de enero de 2019. Transpuesta al
ordenamiento espafiol a través del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril que responde a la
necesidad de transponer un conjunto diverso de directivas comunitarias y de adaptar la
normativa interna a diversos Reglamentos de la Uni6n Europea. El RDL ha sido convalidado y
se encuentra en tramitacion como Proyecto de ley 121/000055.
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3.2. Observaciones particulares
3.2.1. Funciones

El apartado segundo del articulo 4 sefala que: “[...] el Consejo Canario de
Defensa de la Competencia ejercera las funciones que reconoce la legislacion
estatal en materia de concentraciones econémicas y, en su caso, de ayudas
publicas”.

Parece recomendable que estas funciones en materia de concentraciones
econdémicas y ayudas publicas que pudieran derivar de la legislacion estatal, de
ser asumidas por la autoridad autondémica, sean explicitadas de forma clara y
precisa para dotar de seguridad juridica a los operadores afectados.

En particular, debe tenerse en cuenta que, segun lo previsto en el articulo 9 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, las concentraciones
gue superen los umbrales previstos en el articulo 8 de la misma ley deben
notificarse a la CNMC. Por otro lado, segun lo previsto en el articulo 58.1 de la
misma ley, en la segunda fase del procedimiento, cuando la concentracion incida
de forma significativa en el territorio de una comunidad autbnoma, la Direccién de
Competencia de la CNMC solicitard informe preceptivo, no vinculante, al érgano
de competencia autonémico.

En materia de ayudas publicas, el articulo 11.1 de la Ley 15/2007 habilita a la
CNMC, de oficio o a instancia de las Administraciones publicas, para el analisis
de los criterios de concesion de las ayudas y la emision de informes o
recomendaciones sobre las mimas, y el articulo 11.2 ordena a la CNMC la
elaboracion, en todo caso, de un informe anual sobre las ayudas publicas
concedidas en Espafa que se remitird a las Cortes generales. Por su parte, el
apartado 5 del mismo articulo 11 atribuye a los 6rganos de defensa de la
competencia de las comunidades autbnomas, sin perjuicio de las funciones de la
CNMC, la potestad de elaborar informes sobre las ayudas concedidas por las
Administraciones autondémicas o0 locales en sus respectivos territorios, que
deberan remitirse a la CNMC.

En esta misma linea, se invita a precisar con mas claridad lo recogido en el articulo
11 del PD, que afirma que: “1. Los procedimientos ante el Consejo Canario de
Defensa de la Competencia se tramitaran segun los principios y normas
contenidas en la legislacion sobre defensa de la competencia, siéndole de
aplicacion supletoria la legislacién de procedimiento administrativo comun. En la
tramitacion de dichos procedimientos el Consejo Canario de Defensa de la
Competencia ostentara las potestades y facultades reconocidas a la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia.” Esta mencion a las potestades y
facultades de la CNMC se aconsejaria que fueran objeto de una mayor precision.
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Por su parte, el articulo 120.1 del estatuto de autonomia atribuye la “competencia
exclusiva en materia de promocion de la competencia en los mercados respecto
de las actividades econémicas que se ejercen principalmente en Canarias”. Asi,
el apartado primero del articulo 5 afirma que:

“En virtud de la asuncién estatutaria de la competencia exclusiva de promocion de
la competencia, el Consejo Canario de Defensa de la Competencia aprobara la
realizacion de estudios y trabajos de investigacién en materia de competencia; la
elaboracion de informes generales sobre sectores econdémicos; la participacion,
mediante informe, y siempre que sea requerido, en el proceso de elaboracién de
normas que afecten a su ambito competencial en los mercados y sectores
economicos del Archipiélago sometidos a su supervision y control; y propondré al
Gobierno las actuaciones que permitan remover los obstaculos que puedan
impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado, también en el ambito
de las administraciones publicas de Canarias”.

Esta atribucibn competencial debe necesariamente compatibilizarse con las
competencias en materia de promocion de la competencia que se atribuyen a la
CNMC tanto por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia como por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. Una interpretacion contraria supondria un
vaciamiento de las competencias que ejerce la CNMC a este respecto.

Adicionalmente, cabe destacar que, sin perjuicio de la existencia de una situacion
de transitoriedad por la transposicion de la Directiva ECN+, debido a su
tramitacion parlamentaria en las Cortes generales, algunas cuestiones podrian ser
objeto de mencion expresa dentro de la PD, como el incremento de los poderes
de investigacion en las inspecciones (se podra convocar a cualquier persona que
tenga informacion relevante a las entrevistas y se regulan las inspecciones con
mayor precision, pudiendo recabarse informacion en cualquier soporte incluyendo
la nube o servidores de terceros) o la posibilidad de priorizar las denuncias.

Por ultimo, el apartado tercero del articulo 2 recoge que: “La actuacion del Consejo
Canario de Defensa de la Competencia se desarrolla en todo el territorio de la
Comunidad Autonoma de Canarias, en todos sus mercados y sectores
econdmicos, sin perjuicio de las relaciones de coordinacion y cooperacion con
otras autoridades de la competencia autonémicas, estatales o europeas”. Dado
gue en el &mbito estatal la Unica autoridad de competencia es la CNMC, teniendo
en cuenta el caracter marco del precepto, podria ser aconsejable una mencién
expresa a la CNMC. En particular, teniendo en cuenta el hecho de que, de
conformidad con lo previsto en el articulo 1.3 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la CNMC, esta “...ejercera sus funciones en todo el territorio espafiol
y en relacion con todos los mercados o0 sectores econémicos”.
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Asimismo, se recuerda que la CNMC, de acuerdo con el articulo 5.1.f) de la Ley
3/2013, es la autoridad de competencia competente para la aplicacion en Espafa
de los articulos 101 y 102 del TFUE y su Derecho derivado.

3.2.2. Independencia y autonomia presupuestaria

La Directiva? ECN+ sefiala, para garantizar la independencia de las autoridades
administrativas nacionales de competencia, que los Estados miembros se
aseguren de que estas desempefian sus funciones y ejercen sus competencias
con imparcialidad y en interés de una aplicacion eficaz y uniforme de dichas
disposiciones, supeditadas a requisitos de rendicion de cuentas proporcionados y
sin perjuicio de una estrecha cooperacion entre las autoridades de competencia.

En este sentido, en el apartado 5 del articulo 8 se establece que: “En caso de
vacante, ausencia o enfermedad, con caracter temporal de cualquiera de los
vocales, el titular de la consejeria de adscripcion podra designar suplentes, que
deberan cumplir los requisitos establecidos para el nombramiento de los titulares,
previo informe favorable del Presidente del Consejo”. Se recuerda que la
composicién del érgano debe ser publica para garantizar imparcialidad e
independencia del 6rgano también para el caso de los suplentes.

En esta misma linea, el apartado 4 del articulo 7 indica que: “A las reuniones del
Consejo podré asistir, con voz pero sin voto, las personas que se inviten por el
Presidente, de acuerdo con los criterios generales que a tal efecto acuerde el
Consejo. No podran asistir a las reuniones del Consejo los miembros del Gobierno
ni altos cargos de las Administraciones Publicas”. Se recomendaria asegurar que
a estas reuniones pudiera asistir en cualquier caso el titular del 6rgano de
instruccion.

En el apartado segundo del articulo 11 se indica que: “2. La instruccion de los
procedimientos sancionadores, asi como la realizacion de las actuaciones de
promocién a resolver o aprobar por el Consejo, sera asumida por el érgano u
organos o unidades que se establezca reglamentariamente. Dicho érgano o
unidad estara adscrita a la Consejeria competente en materia de economia.” Se
recomienda afiadir algun inciso del tipo “garantizandose en todo caso la debida
separacion funcional con el Consejo”.

Por otro lado, el apartado primero del articulo 9 sefala que: “Los miembros del
Consejo Canario de Defensa de la Competencia no percibiran retribuciones
periodicas de clase alguna por el desempefio de su funcién. No obstante, recibiran
las indemnizaciones y dietas que se establezcan reglamentariamente por la
asistencia a reuniones y redaccion de ponencias. Los vocales son incompatibles

2 Veéanse en especial los articulos 4 y 5.
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con el gjercicio de la carrera judicial o fiscal”. Cabria considerar la ampliacion del
régimen de incompatibilidades o el establecimiento de un régimen de abstencion
de forma expresa.

Por otro lado, en la Directiva ECN+, también se indica que los Estados miembros
se aseguraran, como minimo, de que las autoridades nacionales de competencia
tengan efectivos suficientes de personal cualificado y recursos financieros,
técnicos y tecnoldgicos suficientes necesarios para el desemperfio efectivo de sus
funciones y para el ejercicio efectivo de sus competencias.

La cobertura presupuestaria del CCDC viene recogida en la disposicion final
primera de la PD. En la misma se afirma que: “En los presupuestos anuales de la
Comunidad Autonoma de Canarias, en la Seccion correspondiente al
Departamento competente en materia de economia, se dotaran las cantidades
necesarias para asegurar el adecuado funcionamiento del Consejo Canario de
Defensa de la Competencia’.

A este respecto, debe tomarse en consideracion que el articulo 5.3 de la Directiva
ECN+ determina que, sin perjuicio de las normas y los procedimientos
presupuestarios nacionales, los Estados miembros garantizaran que las
autoridades nacionales de competencia gocen de independencia en el empleo del
presupuesto asignado para el desempeifio de sus funciones, circunstancia que se
recomienda reforzar en la PD.

3.2.3 Otras cuestiones
Se recogen a continuacion otras cuestiones:

- En el apartado segundo del articulo 3 se propone sustituir la palabra
“actuar” por “ejercer”. “2. Para el cumplimiento de sus fines y en ejercicio
de las funciones que le son propias, el Consejo Canario de Defensa de la
Competencia podra actuar, ademas de otras potestades administrativas
gue le vengan atribuidas por el ordenamiento, todas aquellas previstas en
la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de las competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la
competencia, y en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia, asi como en la normativa de desarrollo de ambas leyes”.

- En el apartado quinto del articulo 7 se recomienda citar expresamente la
Ley aplicable: “5. El régimen de funcionamiento del Consejo sera el
establecido por la legislacion general sobre érganos colegiados, pudiendo
el Consejo aprobar su propio reglamento interno de funcionamiento en
desarrollo de dicha legislacion.”
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias establece un mandato de creacion
de «un 6rgano especializado de defensa de la competencia con jurisdiccién en
todo el Archipiélago, cuya actividad se coordinara con los previstos en el ambito
estatal y comunitario europeo». En base a lo anterior, la PD acoge un modelo de
organo especializado, colegiado e independiente de promocion y defensa de la
competencia, de estructura muy simple.

Las autoridades autondémicas de competencia constituyen una parte muy
relevante del esquema institucional de la defensa y promocion de la competencia
en Espafia. Por ello, se valora positivamente la creacién del CCDC, por cuanto
que fortalecera el modelo institucional que integra la red de autoridades de
competencia a nivel nacional, permitiendo una mejor supervision de todos los
sectores y mercados afectados en las Islas Canarias, asi como afrontar desde una
posicibn mas ventajosa los retos ya sefialados. Asimismo, es necesario dotar a la
entidad de los recursos humanos, técnicos y organizativos que posibiliten de
forma real y efectiva el ejercicio de sus competencias con las garantias de
independencia, objetividad e imparcialidad.

Sin perjuicio de lo anterior, se han detectado ciertos aspectos susceptibles de
mejora que afectan a:

= Funciones. Ademas de recomendar mayor claridad en algunas de las
funciones recogidas en materia de concentraciones y ayudas, en relacion
con las funciones de promocion de la competencia esta atribucion no puede
entenderse como excluyente de las competencias en materia de promocion
de la competencia que se atribuyen por ley a la CNMC. Adicionalmente, se
recuerda la posibilidad de recoger una mencién expresa a algunas de las
funciones recogidas en la norma de transposicion de la Directiva ECN+,
como el incremento de los poderes de investigacion en las inspecciones o
la posibilidad de priorizar las denuncias.

» Independencia y autonomia presupuestaria. Cabria reforzar la ampliacion
del régimen de incompatibilidades de los vocales o el establecimiento de
un régimen de abstencidén de forma expresa, asi como reforzar el caracter
publico de los mismos (titulares y suplentes) y la independencia en el
empleo del presupuesto asignado para el desempefio de sus funciones.

= Otras cuestiones: se sugieren ciertas precisiones terminologicas y
regulatorias.
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