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I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
208/1999, DE 11 DE NOVIEMBRE

La sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de
noviembre (BOE de 16 diciembre de 1999), hz_x resuelto dos Iecursos
de inconstitucionalidad acumulados, promowdos por ?1 Gobierno
vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia. Los recu-
rrentes demandaban la declaracion de 1nc0n§t1t_uc10nahd&d dg ciertos
preceptos de la Ley 16/1989, de 17 de _]11'110, de Defensa Fle 1a{
Competencia (LDC) que atribufan (y auin atnhu_yen).f’:n excluswz} a
Estado la supervisién del cumplimiento de la legislacién sobre defen-

sa de la competencia,

i. La argumentacién del Tribunal

La opinién de la mayorfa del Tribunal, de la que han discrepado
tres Magistrados, emitiendo un cuarto un voto particular concurren-
te®, se funda en una argumentacion a mi juicio particularmente débil
y discutible. El Tribunal, en la linea propuesta por los demandantes,
reconoce la competencia de las Comunidades Autonomas en la ejecu-
cién de la legislacion de defensa de la competencia, hasdndose, casl
exclusivamente, en una muy peculiar y escasamente convincente
interpretacién de la formula “'sin perjlgwlo”, 1r1/clu1d'd en los art. 110.~27
y 12.1.5 de los Estatutos de Auntonomia del Pais Vascoy de Cata ‘unai
respectivamente. En un segundo paso, el Con_st_ttumonal precisa ¢
alcance de la competencia autondmica, re({onoc:'lendo, con fundamen-
to en el art, 149.1.13 CE, la competencia ejecutiva del Estado en relz_}-
cién con “aquellas pricticas que puedan alterar la libre compet'enmla
en un 4mbito supracomunitario o en el conjunto del mercado ljla(:l_on":i ,
aunque tales actos ejecutivos hayan, de reallzar”se en Slmterrltono e
cualquiera de las Comunidades Auténomas {...)" (FI 6°)%.

{1) El parecer del Tribunal io ha expresado el Magistrado ponente D. Tom;sls. gi;ff;
ANTON. El voto particular discrepante ha side forr_nulado por el Maglstrad_o D u 1; ieg
GoNzALEZ Campos, v a €l se adhirieron los Magls_lrados D. Manuel JlMl—;th DE PARGA )i
CaBRERA ¥ D. Vicente CONDE MARTIN DE Hisas, mientras que el voto particular concurren
te ha sido firmado por el Magistrado D. Fernando GARRIDO FALLA.

(2) Una interpretacién del reparto cc}mpete_ﬂcial en l;} mz_xteria de de_fensa de ]]_j c?:mpg;
tencia semejante a la del Tribunal Constitucional habia sido defendida p{)rl ';'"‘bm) }
PALLARES. haciendo uso. entre otros, de los argumentos gue ha emplea_dc_) (? I ;nla
Constitucional en su sentencia de 11 de noviembre de 1999 {Derecho administrativo de la
competenicia, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 422-447).
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A) La defensa de la competencia como parte de la materia
“comercio interior”

El Tribunal considera que la defensa de la competencia es una
materia que se integra en la mds amplia de comercio interior. Para
fundar su posicién, no aduce més argumento que uno de orden gra-
matical. Los Estatutos de Autonomia vasco y cataldn atribuyen a las
respectivas Comunidades Auténomas la competencia exclusiva sobre
comercio interior “sin perjuicio”, en el caso vasco, “de la libre circu-
lacién de bienes en el territorio del Estado y la legislacién sobre
defensa de la competencia”, y, en el cataldn, “de la politica general de
precios y de la legislacion sobre la defensa de la competencia”. Para
el Tribunal, no existe otro modo de entender este “sin perjuicio” que
como una clausula de exclusién de ciertas materias que, de no haber-
se hecho salvedad alguna, habrian de considerarse parte integrante de
la mds amplia de comercio interior; y los preceptos estatutarios
excluyen de la competencia de las Comunidades Auténomas la legis-
lacion sobre defensa de la competencia, mas no su ejecucién. Este
argumento le vale para atribuir a las Comunidades Auténomas toda
competencia en relacion con la defensa de la competencia que no sea
la legislaci6n (entendida en sentido material)®, por estar expresamen-
te excluida de la competencia autondmica en los preceptos estatuta-
ri0s, 0 las competencias ejecutivas que, con fundamento en el art.
149.1.13 CE, va a reservar al Estado™ .

Dos frentes de critica se abren a este razonamiento del
Constitucional. El primero, relativo a la debilidad interna del argu-
mento sobre el que basa su decision. El segundo, referente a la pobre-
za juridica de una razonamiento que se apoya fundamentalmente en
semejante argumento.

La locucion adverbial “sin perjuicio” no significa mis que
“dejando a salvo™®, de modo que, literalmente, el significado de la

(3} No cabe duda de que el Tribunal Coenstitucional oterga al términe legislacién de
defensa de la competencia este sentido material, como ha hecho en general | interpretar las
referencias que la Constifucién o los Estatutos hacen a la “legislacién™ estatal (vid. una
referencia a esta jurisprudencia, concluyente desde los comienzos de la andadura constitu-
cional, en E. GARrcia DE ENTERRiA, Estudios sobre autonomias territoriales, Civitas,
Madrid, 1985, pp. 188-190). En el caso que nos ocupa, asi se deduce del hecho de gue en
la sentencia que se comenta opone exclusivamente a fa nocidn de legislacién la de ejecu-
cién. La puntualizacidn, probablemente innecesaria por cbvia, tiene consecuencias, pues,
aunque limitada, existe una participacion del reglamento en la regulacién de la libre com-
petencia: las exenciones por categorias que el Gobierno puede establecer reglamentaria-
mente de acuerdo con el art. 5 LDC.

(4) Cfr. FI 5° de la sentencia.

(5) Vid. Diccionario de la Leagua Espaiiola, RAE, Espasa, 21% ed., vol. |, voz “per-
juicio™.
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previsién de los art. 10.27 EAPV y 12.1.5 EAC no es otro que el de
prohibir que el ejercicio autondmico de la competencia de comercio
interior afecte a lo previsto en la legislacién de defensa de la compe-
tencia. Esta potencial incidencia puede considerarse fruto de un cier-
to solapamiento de ambas materias, fo que obliga a determinar el drea
de interseccion de los dos titulos competenciales, “comercio interior”
y “defensa de la competencia”, algo que el Constitucional no hace y
que exigiria lo que habria cabido esperar de la sentencia: la delimita-
cién respectiva de ambos titulos competenciales. El Tribunal deduce,
sin més, del referido solapamiento entre las dos materias la completa
inclusién del concepto de defensa de competencia en el de comercio
interior®. Esta actitud es tanto méas inexplicable cuando ¢l Tribunal,
en sentencias anteriores, habia apuntado una distincién entre las
materias “defensa de la competencia” y “comercio interior” que en
ningiin momento partia de la consideracidn de que aquélla fuese con-
ceptualmente parte de éste. Por contra, el Tribunal referia la defensa
de la competencia a “la regulacién de la situacion reciproca de las
empresas, productoras o distribnidoras, en el mercade, en el plano
horizontal™, mientras que parecia limitar el titulo del comercio inte-
rior a las relaciones entre los comerciantes y los consumidores®.
Indudablemente, estos dos planos estdn en muchas ocasiones estre-
chamente interrelacionados, mas de esta interconexién no cabe dedu-
cir la inclusién del concepto de defensa de la competencia en el
supuestamente mds amplio de comercio interior®.

Pero, ademis, el Tribunal incurre en otra peticién de principio:
;por qué ha de ser la “legislacién de defensa de la competencia” una
materia y no nn sector de la legislacién? Esto es, perfectamente
l6gica seria la interpretacién que entendiese que la referencia a la
legislacién de defensa de la competencia se hace al contenido de nn
sector del ordenamiento cuyas disposiciones, inclnidas las relativas
a su propia ejecucién, quedan al margen del ejercicio antondémico de

(6) Desde luego. la expresién “sin perjuicio™ no justifica semejante inclusién. El art.
10.27 EAPYV atribuye a la Comunidad Auténoma Ja competencia supuestamente exclusiva
sobre comercio interior “sin perisicio™. no sélo de la legislacién de defensa de la compe-
lencia, sine también de “la libre circulacién de bienes en el territorio del Estado™. ;Es 1dgi-
co considerar “la libre circulacion de bienes en el territorio del Estado™ como parte de una
materia mds amplia relativa al comercio interior en una Comunidad Auténoma? Aungue
esta parece ser la opiniGn del Gobierno vasco, tal y como se deduce de los antecedentes de
la $TC 208/1999, resulta dificil de aceptar.

(7} Cfr. S5TC 86/1988 (FJ 4") y 264/1993 (FI 4° A).
(8) Cfr. §TC 86/1988 (F] 8° b).

{9) Contra esta inclusidn se proauncia también B. BELANDO GaRrin, “Defensa de la
competencia y comercie interior”, en REDA, n° 106, 2000, p. 274.
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la competencia de comercio interior"”. Esta interpretacidn es, desde
¢l punto de vista gramatical, perfectamente vilida, aunque no con-
cluyent;, y ello porque [a interpretacién literal o gramatical pocas
veces sirve para dar una solucidn juridicamente sélida a un case
concreto. Sirva esta observacidn para pasar al segundo frente de cri-
tica anunciado.

El conjunto de la argumentacidn en que el Tribunal se basa para
reconocer competencias ejecutivas en materia de defensa de 1a com-
petencia a las Comunidades Autdénomas resulta insuficiente porque
en realidad, no va mds alla del referido argumento gramatical®®. El
Tribunal no hace uso del criterio de interpretacién teleolégico, cuya
importancia €l mismo habia resaltado a la hora de adscribir las dife-
rentes intervenciones de los Poderes piblicos en el mercado a uno u
otro titulo competencial (STC 88/1986), pues a pesar de que dedica el
Fundamento jurfdico 3° al andlisis del contenido y finalidad de la
LDC, para nada emplea las conclusiones alli extraidas al afirmar la
competencia autondmica.

_ Sorprendentemente, tras exponer el argumento descrito, el
Tribunal afirma que se podria prescindir de €I pues

“... del simple hecho de que la totalidad de la defensa de la com-
petencia no haya quedado reservada al Estado, sino sélo la legisla-
cidn, cabria deducir inmediatamente que las competencias ejecutivas
en materia de defensa de la competencia han de estimarse, en alguna
medida, atribuidas a las Comunidades Autdonomas; conclusién a la
que podria llegarse por un mero razonamiento a contrario: la atribu-
cién de la legislacién al Estado comportaria, de suyo, la asuncidn, con
el alcance que luego se dird, de la ejecucitén por las Comunidades

(10) BEn este sentido se pronuncia el voto particular discrepante: “dado gue los pre-
ceptos esta_tutarios aqui considerados reservan z| Estado la legislacion de defensa de la
competencia, conviene tener presente, en primer lugar, que nos hallamos znte un supuesto
en que la l‘ey estatal interviene, por expresa prevision de los Estatutos, para delimitar las
competencias asumidas por las Comunidades Autdnomas™ (ap. 2° del voto particular).

{11) E_§ Tribunal pretende apuntalar su razonamiento con una consideracidn montada
sobre el mismo apriorisme gue anima su argumento gramatical. La opinién mayoritaria
recuerda que la defensa de la competencia es una especie del género de 1as competencias
de ordenacidn del mercado, y que el comercio es un elemento esencial e ineludible del mer-
cado, afirmaciones obvias de fas que el Tribunal extrae una conclusién que de ninguna
manera se desprende necesariamente de las dos premisas mencionadas: que una competen-
cla de ordenacién del mercade como es la defensa de 1a competencia ha estar incluida con-
ceptualmente. al menos de modo parcial, en fa nocién de comercio (cfr. FJ 5°). La defensa
de la cor‘npetencia es un aspecto de la ordenacion del mercado y el comercio es un elernen-
to esencial del misma, pero estas apreciaciones no conducen a mis que a la afirmacién de
que existe una relacién ente comercio y defensa de la competencia, que dicha relacién es
inclusiva, es algo que el Tribunal concluye sin justificar por qué.
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Auténomas concurrentes, en tanto no resulte incluida en ofras compe-

tencias estatales” (E} 6 °).

Esta afirmacién del Tribunal no puede sinp causar pergleﬁda(i:
pues supone, nada més y nada menos, .quellfnvertlr el sm&ema eelieggal
to competencial previsto en la Consﬂtucmp, de acufer é) con1 L cadl
las competencias de las Comumda}des Auténomas han de sersz o
buidas por sus Estatutos o por los instrimentos legalesli ’:']ged e
ren los dos primeros apartados del art. 150 CE (art. 2. ,etenéié
149.3, y 150.1 y 2 CE), mientras que el Estado tiene ungbcqglp enea
residual sobre las materias que no hayan sido atri fl.ll as 2 s
Comunidades Auténomas (art. 149.3 CE). Lall refe1:1da afirmacid de
la sentencia contradice sin rubor alguno las inequivocas ;:{n:_v}_slgr s
constitucionales. En consecuencia, lejos de servir para rela 1\.’1;re o
trascendencia del comentado argumento gramatical, carga so
todo el peso de la decisién del Tribunal.

B) Unidad de mercadoy competencia ejecutiva estatal

Una vez afirmada la inconstitucionalidad del monopolio e_statz}
en la ejecucién de la legislacién de defensa de 12} co;?peétemrﬁl:,En
Tribunal procede a fijar el a!capcice de Ile; Cs(éﬁltgitceigcﬁi é‘;aoge Cond_u En

incipi amento esgrimido por c
grllarrlic\ig;oal%;ra%lo de toda cgzompetencia ejecuti'va, mas asta concgils;gg
resultaria totalmente incompatible con la existencia de un m
nacional, y de hecho el Tribunal reconoce que

“ no sélo la normacidn, sino todas las activic’la'des e;ec,utij\{ztls
la configuracién real del mercado nnico d(? Am 1}0
nacional habrén de atribuirse al Estado, al que correspoiilderarrlél{):(t);‘caz
tanto, las actuaciones ejecutivas en yelacnon con aque ascgmunita_
que puedan alterar la libre competencia en un ambuci supr? omuniia-
rio o en el conjunto del mercado nac1oqa1, aunque ta eIs ac 0a (Jje -
vos hayan de realizarse en el te£r1t01’100 de cualquier
Comunidades Auténomas recurrentes” (FJ 6.

El Tribunal hace en esta sentencia un uso de la 1§lea_ df’ la iné;i;i
de mercado que se aparta de la concepcion de este prmlmpm q}?a ras-
luce de manera predominante en su ]umspr}ldenma, en laque gtaﬁo
do fundamentalmente, tal y como se vera en el siguiente ]apie rea:
como principio interpretativo de la distribucién competencia g e rea
lizan la Constitucién y los Estatutos de A’ut(')nomla, ly corrti  dmite
para el ejercicio de las competencias autonémicas. En la sente a de
11 de noviembre de 1999, la unidad de mercado funciona comsa n
verdadero titulo atributive de competencias, pucs de ella trae can

gue determinen
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competencia ejecutiva en materia de defensa de la competencia que se
reconoce al Estado"?.

El propio Constitucional parece consciente del uso poco habitual
que estd haciendo de la unidad de mercado, y en un confuso razona-
miento pretende anclar Ja competencia estatal en el apartado 13° del
art. 149.1, que, a pesar de su limitado tenor literal, tantas veces ha
sido empleado por el Tribunal para amparar actuaciones estatales. De
acuerdo con la argumentacién del Tribunal, la existencia de un mer-
cado finico es necesaria para permitir al Estado “el desarrollo de su
competencia constitncional de bases y coordinacién de la planifica-
ci6n general de la actividad econémica”, y la competencia estatal para
llevar a cabo las actuaciones ejecutivas en relacién con aquellas préc-
ticas que puedan alterar la libre competencia en un dmbito supraauto-
ndmico resulta imprescindible para asegurar la nnidad del mercado
nacional™. De este modo, la competencia estatal trae cansa directa de
la unidad de mercado, que funciona as{ como titulo habilitante inme-
diato, aunque el Tribunal pretenda fundar en iiltima instancia la com-
petencia del Estado en el art. 149.1.13, que, por otro lado, no es, ni
mucho menos, el precepto constitacional en que mas claramente se
refleja la idea de [a unidad de mercado que, inserta en la mds amplia
de unidad econémica, anima e| sistema constitucional de reparto de
competencias.

El hecho de gue el Tribunal funde en dltima instancia 1a compe-
tencia ejecutiva del Estado en una de las competencias exclusivas
estatales del art. 149.1 CE deja traslncir, al igual que algiin otro pro-
nunciamiento de la sentencia ya comentado, una concepcién del
reparto competencial para nada compartible. La opinién de la mayo-
tia parece olvidar el cardcter residual de la competencia estatal (149.3
CE), y partir de la base de que resulta preciso encontrar en el bloque
de la constitucionalidad una atribucién competencial en favor del
Estado. Incluso si se parte, como resulta inevitable tras esta sentencia,
de la existencia de nna competencia ejecutiva antonGmica en materia
de defensa de la competencia, su limitacién a aquéllas précticas que

(12) EI Tribunai cita er apoyo de su argumentacion tres sentencias anteriores, pero
5610 en una de elias, la STC 118/1996. ha utilizado la unidad de mercade como un titulo
competencial en favor del Estado {cfr. FI 10 de la STC 18/1996}. En la STC 96/1984, la
unidad de mercado le sirve al Tribunal como un principio interpretative a la hora de fijar el
alcance de la competencia estatal de ordenacién del crédito prevista en el apartado 11° del
art. 149.1 CE. Por su parte, la STC 64/1990 emplea el principio de unidad de mercado como
limite al ¢jercicio por parte de fa Comunidad Auténoma de Gaiicia de sus competencias de
premocidn de fa economifa regional.

{13) Cfr. FJ 6° de Ia sentencia.
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agotan sus efectos sobre el mercado en una Comunidad Auténoma se
deriva naturalmente del 4mbito territorial de los poderes autondémicos,
como afirma el Magistrado J.D. Gonzalez Campos en su voto parfi-
cular™. No resulta preciso, por tanlo, invocar un titulo competencial
del art. 149.1 CE en favor del Estado. Si la competencia no estd atri-
buida a las Comunidades Autdénomas, es estatal ex art. 149.3 CE.

Donde el principio de unidad de mercado habria debido jugar un
papel importante es i la cuestién inicial de si el titulo competencial
“comercio interior” puede fundar la intervencion auntondémica en la

defensa de la competencia. Como se comentara més adelante, la ade-

cuada toma en consideracion de este principio condnce a conclusiones

diferentes a las de la STC 208/1999.

ecesaria interpretacién

3 El fallo de la sentencia; sun
gumentacion del Tribunal, es preciso detener-
leance final de la sentencia no llega a ser el
| examen de sus fundamentos juridicos.
a de acuerdo con 1o establecido por
de gran parte de su sentido.

Tras examinar la ar
se en el fallo, porque el a
que cabria esperar tras ¢
Ademds, si el fallo no se interpret
ol Tribunal en su argumentacion, pier

A) El fallo de los recursos de inconstitncionalidad fundados en

controversias competenciales
nos asi lo ha interpretado el

La LOTC parece excluir, al me
oria de la doctrina, la posibili-

Tribunal Constitucional y la gran may
dad de que una ley sea objeto de un conflicto de competencia, con lo

que la impugnacion de pna norma con rango fegal por motivos com-
petenciales habra de realizarse necesariamente a través de un recurso
de inconstitucionalidad, y el conflicto de competencia queda relegado
a la impugnacién de reglamentas 0 resoluciones administrativas'®. Se

ha alabado la sencillez de este criterio formal de deslinde entre estos
dos procesos constitucionales y la consiguiente seguridad juridica que
garantiza®. No obstante, la resolucién de lo que materialmente s un
conflicto de competencia COmo un recurso de inconstitucionalidad
puede conducir a que la parte dispositiva de la sentencia resulte insu-

ficiente para dar adecuada respuesta a las cuestiones que han motiva-

(14) Cfr. apartado 1.¢ del voto particular discrepante.

ARCIA RoCA, Los conflictos de comp
Centro de Estudios Constitucionale

ctencia entre el Estado ¥

(15) Vid., por todos, 1. G
s, Madrid, 1993, pp. 29-

las Comunidades Autdnomas.

35,
(16) En este sentido, J. Gakcia Roca, op. cit.. D 30.
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do el concret .
208/1999. reto proceso. Esto es lo que ha ocurrido en la STC

E jeto Glti i
. diriii?jlg(:;g gfltl;?l}(())d?)e‘un cgpﬂzcto de competencia, sin perjuicio de
g inmediato a obtener la anulacié

i Al Lt en acién de un regla-
ment t?u?IE u_ga&:oncreta actuacion administrativa, es la determinacgién
de a it ealnar? 6%65%;81’1’3}?61:6!1{31& controvertida””. En consonancia

, : ispone para estos 1tuci
o s T & | : procesos constituciona-

entencia declarard la tit 1
A ularidad de la i
trovertida y acordar4, e i Grspocicibn. reso.
A , en su caso, la anulacién de 1a di icio

trovertida y ac E , dn de la disposicién, reso-

que originaron el conflict 1 i
jheion © acto _ 1 cto en cuanto estuvieren vicia-

petencia ...”. Por contra, el i ituci
Gad o uorel , el recurso de inconstitucionali-
eso abstracto de control d
A ‘ e normas, de ahi
tenido propio de 1 i o doclaracion do I
a sentencia que le pone fin i0

0 pr¢ _ A sea la declara d

constitucionalidad o inconstituci 1 e
nstitucionalidad de Ios 1

lad preceplos impugna-
dos, v, en este dltimo caso, 1a de su nulidad (art. 39.1 EOTC) poen

Congfttjcfgi;isﬁ—?eclief SIIII Iziey Orgénica no ha impedido al Tribunal
\ allo de recursos de inconstituci i
que realmente se dilucidaban 1 i
ni : ! cuestiones competenciales, acompafis

ili;gfaif;?Flo; de ipgonsmucionalidad de un precepto leg’al no %aen;i

i6n de nulidad, sino de la de su i icacid erri
Qoclaragion de rul , _ su inaplicacidén en el territorio

o Comunidades Autd
& e ‘ dénomas demandantes"®.
B ﬁgggﬁoili};l;érgpedldo, ;:udando se ha producido ex art. 67 LOTC
procesal de un conflicto de i

recurso de inconstitucionalidad, i i o iopositiva de 1o

A ad, incluir en la parte dispositi

iona \ ositiva
fg:ég::(gagqs pronunciamientos propios de un conﬂiclt)() de coglepelf
oneia g;ﬂau(li:rgsbtirgo, en el. caso que nos ocupa el Tribunal no ha
pragmatismo. Como consecuenci
una adecuada respuesta eu s i 0 del proc e
u fallo al objeto Galt
teado: la determinacié ié ! s cotmemoe b
. . n de a quién ¥ en qué térmi
ejecucidn de la normativa d e
¢ defensa de la competencia, [imité

se a declarar la inconstituci i R
: ionalidad de algunos d
1 Stitu A e los prece
mpugpadps y su consiguiente nulidad (art. 39.1 LOTCp Pete
caso diferida. . b o esie

(17) Sobre este doble obj i i i
_ jeto, inmed i
i 3 Ganein R g, iato y mediato, de los conflictos competenciales,

(18} Ibidem, pp. 34-35.

1 .
N [e[fie?l)docg:l,clil(:;ne;em].)ln, SSTC 3971982, 5/1987 6 45/1991. No podia ser de otra mane-
a0 en cuent quc,l C(zirno ha a_fl_rmado el_ Tribunﬂl Constitucional, ia finalidad del art
P o e me cqoui al de permitir 1a participacién en el proceso de los drganoes levis-.
s & com cucs[ignr(;m:.:r;? TOTTA CON TANEOD legal cuya constituciona]ic:iad adqﬁie
ia ai ser in i .
e, ot ciomplo, STC 811587, B1 105, vocada en apoyo de la competencia controvertida
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En efecto, el Tribunal ba declarado la inconstitucionalidad de ja
cldusnla “en todo o en parte del mercado nacional”, contenida expre-
samente 0 por remision en los articulos 4, 7, 9, 10, 11, y 25 a} ¥ c),
en la medida en que desconoce las competencias ejecutivas de la
legislacién estatal sobre defensa de la competencia atribuidas a las
Comunidades Auténomas recurrentes en sus respectivos Estatutos,
difiriendo su nulidad hasta el momento ¢n que, establecidos por la
Ley estatal los criterios de conexién pertinentes, puedan las

Comunidades Auténomas ejercitarlas.

B) El verdadero alcance de la sentencia

Dejando al margen por el momento la cuestién del diferimiento
de la nulidad (si es que puede hablarse con propiedad de tal cosa), es
preciso examinar el verdadero alcance de la decisién del Tribunal.

El art. 4 LDC prevé la autorizacién por parle del Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) de los acuerdos, decisiones, reco-
mendaciones y précticas inicialmente prohibidas por el articulo 1
LDC cuando concurran las circunstancias previstas en el art. 3 LDC;
y el art. 7 LDC extiende las competencias que el TDC ejerce en rela-
cién con las conductas prohibidas en el art. 1 LDC alos actos de com-
petencia desleal que distorsionen la libre competencia. Por su parte,
el art. 9 LDC concede al Tribunal la facultad de ordenar el cese de las
conductas prohibidas por la LDC y de remover sus efectos, potestad
que el art. 11 LDC fortalece al permitirle imponer multas coercitivas,
mientras que el art. 10 LDC prevé la imposicién de sanciones por el
Tribunal por la comisién de infracciones contra la libre competencia.
Por dltimo, el art. 25 LDC enumera las competencias del TDC, refi-
riéndose el apartado a) a “la resolucion de los asuntos que tiene atri-
buidos por esta Ley”, yel ¢} a “]a autorizacién de los acuerdos, deci-
siones, recomendaciones y pricticas a que se refiere el art. 1, en los

supuestos y con los requisitos previstos en el art. 3.

De acuerdo con el fallo, estos preceptos resultan inconstituciona-
les en cuanto desconocen las competencias de ejecucion de la legisla-
cién de defensa de la competencia estatutariamente atribuidas a las
Comunidades Auténomas. Es decir, los citados preceptos son incons-
titucionales en cuanto prevén la intervencion del TDC respecto de
practicas restrictivas de la libre competencia que carecen de inciden-
cia supraautonémica.

Este contenido de la parte dispositiva de la sentencia no s¢
corresponde con lo que se deduce de la argumentacién del Tribunal
Constitucional a lo largo de los Fundamentos Juridicos de la senten-
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cia. En ellos, como se ha visto, el Constitucional afirma que la ejecu-
c16n de‘la normativa de defensa de la competencia correspondf:]a las
Comunidades Aunténomas en lo que respecta a las prdcticas cuyos
efectos se agotan en el territorio autonémico. Sin embargo, los yre
ceptos declarados inconstitucionales por el Tribunal no a’gotanplog
(sslila%)uestos de ejecucién de la legislacion de defensa de la competen-

El fallo s6lo se ha referido a las atribuciones que la LDC confie-
re al. TDC, sin reparar en las competencias ejecutivas que atribuye al
Gobierno, Ell] Ministro de Economia y al Servicio de Defensa ge la
Compete’nmg (§DC). El Gobierno, y en menor medida el Ministro de
Economia, ejercen las competencias decisorias en los procediniientos
sobre concentracion de empresas (art. 14 a 18 LDC), que son, indu-
da}“)lemen_te, procedimientos de defensa de la comp’etencia f\/[ucho
mas amplias son las atribuciones del SDC, que, plenamente iﬁte rado
en la estructura del Ministerio de Economia, tiene como funcién gesen—
cial la instruccién de los procedimientos de defensa de la competen-
cia y la vigilancia de la ejecucién y cumplimiento de las resoluciones
que se adopten en aplicacién de la LDC (art. 31 LDC).

) En una aplicacién literal del fallo, las competencias de estos
Organos no se verian afectadas por la sentencia. Para examinar debi-
damente esta cuestion, resnlta preciso analizar separadamente las
competencias del Gobierno y el Ministro de Economia relativas a los
procedimientos de concentracidn de empresas v las del SDC,

Comencemos por las primeras. La normas de la LDC relativas a
las concentraciones empresariales estdn definidas en relacién con el
meg}:ado nacional. Asi, puede ser objeto de control ¢l proyecto u ope-
raci6n de concentracidn de empresas “que afecte o pueda afectarpal
n}ercado gspaﬁol” por concurrir en ella alguna de las dos circnnstan-
cias previstas en el apartado 1° del art. 14 LDC®. En consecuencia
las actuaciones del Gobierno y del Ministro de Economia siempre vazi
a‘referlrse a supuestos en que la potencial restriccidn de la competen-
cia afepta al mercado nacional. De hecho, ninguna de Ial?; dos
Comunidades Auténomas que recurrieron la consti?ucionalidadk de lél
LDC impugnaron los preceptos relativos al control de las concentra-
ciones econémicas (art. 14 a 18 de la LDC).

. (ZQ) La primera de ellas es Ia z‘idquisicic')n 0 incremento de una cuota de mercado igual
misup;nor al 25% del mf?r:_:ado nacional, o de una parte suslancial del mismo, de un deter-
Esn.a_.adprloduc.m 0 servicio, Lfl Asegunda. gue la cifra del volumen de ventas global en
spaiia del conjunto de los participes en la operacidn de concentracién supere en ¢l Glti
cjercicio contable fa cantidad de 20.000.000.000 g e e
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Muy distinto es el caso del SDC. En lo que aqui interesa, el art.
31 LDC atribuye al Servicio la competencia para la instruccion de los
expedientes relativos a todas las conductas susceptibles de afectar a la
libre competencia, sin distincién alguna, con 1o que lo considera com-
petente para la instruccién de expedientes relativos a conductas que
agotan sus efectos en el dmbito de una Comunidad Aunténoma. Lo
mismo puede afirmarse respecto de su funcién de vigilancia de la eje-
cucién y cumplimiento de las resoluciones dictadas en aplicacién de

la LDC (art. 31 LDC).

Légicamente, las Comunidades Auténomas recurentes impugna-
ron las letras a y b del art. 31 de la Ley, amén de otros preceptos rela-
tivos a las fanciones del Servicio, que la Ley refiere siempre a la
generalidad de las practicas incluidas en ella, con independencia del
4mbito del mercado al que afecten. Sin embargo, el Constitucional no
ha declarado la inconstitucionalidad de ningin precepto de la LDC

referente al SDC.

;Significa esto que las Comunidades Anténomas asumirdn sola-
mente algunas de las competencias hoy ejercidas por el TDC, mien-
tras que el Servicio podrd mantener las snyas intactas? Resultaria asi
un reparto competencial en el que el Estado centralizaria las compe-
tencias instructoras, mientras que la resolucion de los expedientes
corresponderia al Estado o a las Comunidades Auténomas en funcién
del dmbito de influencia de la conducta que se examinase. Ademds,
corresponderia al Estado vigilar que tanto sus decisiones como las
autonGmicas dictadas en aplicacién de la LDC fuesen adecuadamente
cumplidas. Esta selncién no sélo resulta absarda, sino también con-
traria a la congruencia que debe exigirse a toda decision jurisdiccio-
nal.

El 4mbito en el que la descentralizacién de la ejecucion de la
legislacion de defensa de la competencia puede resultar mis justifica-
ble, y supone un menor perjuicio para la unidad del mercado nacio-
nal, es precisamente el que corresponde a las competencias del SDC:
la instruccién de procedimientos y la garantia del cumplimiento de las
resoluciones adoptadas en aplicacién de la legislacién de defensa de
la competencia. A esta cuestién se hard referencia en su momento.
Abora resnlta necesario plantear las exigencias que la congruencia
impone a la interpretacién del fallo del Constitucional.

La argumentacién del Tribunal estd diri gida a fundamentar que
corresponde a las Comunidades Auténomas que han asumido la com-
petencia sobre comercio interior la ejecucién de la legislacién de
defensa de la competencia en relacién con las conductas que agotan
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sus efectos sobre el mercado en su territorio, sin distinguir en ningiin
momento entre las competencias del TDC y las del SDC. So pena de
considerar la sentencia incongruente con las peticiones de los recu-
rrentes, hay que interpretar que la respuesta a las pretensiones de
éstos de que se declarase la inconstitucionalidad de buena parte de los
preceptos de la LDC relativos a la actuacién del SDC estd incluida en
la argumentacion general del Tribunal. En consecuencia, aquellas
competencias que ha venido ejerciendo el Servicio en relacién con
pricticas que no afectan a un mercado supraautonémico corresponden
a las Comunidades Auténomas que han asumido competencias en
materia de comercio interior.

No obstante, jedmo explicar la ausencia en el fallo de cualquier
refe}renm_a a los articulos de la LDC relativos al SDC? Se manifiesta
aqui }z} disfuncion que supone decidir como un recurso de inconstitu-
cmgahda'd un proceso cuyo verdadero objeto es la controversia sobre
la titularidad de una competencia. De acuerdo con el contenido pro-
pio de una sentencia que pone fin a un proceso de inconstitucionali-
daq, €l Tribunal ha declarado la inconstitucionalidad, y consecuente
nuhc%ad, de !os preceptos que contradecian el reparto competencial
por el'dedum'do del blogue de la constitucionalidad. Asf, ha declara-
do la 1pconst1tuci0nalidad de la clansula “en todo o parte del merca-
do nacmna'l”, contenida, expresamente o por remision, en ciertos arti-
culos relativos a las competencias del TDC. Al no hacer los precep-
tos legales a'plicables al SDC ninguna referencia de este tipo, el fallo
no lo_s menciona. Aunque ello no impida entender, como se l;a inten-
tado justificar, que las competencias que ha venido desarrollando el
Servicio se ven también afectadas por la doctrina de la sentencia®, es
de lamentar que el Tribunal no haya hecho expresa mencion a la nece-
sidad de interpretar el texto de los artfculos de la LDC relativos a las
competencias del Servicio en consonancia con el criterio de reparto
competencial fijado en la fundamentacidén de la sentencia.

g En el examen del fallo de la STC 208/1999, hay que hacer tam-
ble_n una rg:fer;:ncia a la consecuencia que el Constitucional extrae de
la inconstitucionalidad de algunos de los preceptos de la LDC. El
Tribunal difiere la consecuente nulidad de dichos preceptos “hasta el
momento en que, establecidos por la Ley estatal los criterios de cone-
x10n pertinentes”, puedan las Comunidades Auténomas ejercitar las
competencias ejecutivas que la sentencia les reconoce. Al estableci-
miento de estos criterios se refiere 1a DF 2° de 1a Ley 57/1999, de 28

(21) No parece entenderlo asf B. BELANDO GARIN, que a i i
) . ; \ sume ia ¢ -
ro de un séle SDC (op. cit., p. 2806} ! # oxistencia en el futs
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de diciembre, de reforma de la LDC, a la que me referiré en su
mormento.

Desde la perspectiva de la teoria general del Derecho no puede
dejar de sorprender la idea de una nulidad diferida. Las leyes han
matizado, en heneficio de la seguridad juridica, las rigidas conse-
cuencias de la nulidad como invalidez ex func cuando de normas se
trata®, y el Tribunal Constitucional ha reclamado para si la facultad
de determinar en cada caso el alcance hacia el pasado de los efectos
de las nulidades que declara®™. Més dificil de asumlir se presenta el
diferimiento pro futuro de los efectos de 1a nulidad, que, sin embar-

0, ya habia sido afirmado por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 195/1998 (FJ 5%, rectificando su linea jurisprudencial ante-
rior®, No puede dejar de notarse que tanto en aquel caso como en éste
las sentencias resolvian verdaderos conflictos de competencia que la
LOTC obliga a plantear como recursos dc inconstitucionalidad. De
hecho, con el diferimiento de Ia nulidad el Tribunal no hace mas gue,
tras declarar la titularidad autonémica de una competencia, permitir la
continuidad de su ejercicio estatal hasta que la Comunidad o
Comunidades Auténomas de que se trate estén en condiciones de ejer-

cerla.

Por dltimo, debe hacerse notar el alcance general de la sentencia.
A diferencia de otras ocasiones en que el Tribunal Constitucional s¢
ha enfrentado a verdaderos conflictos competenciales bajo la forma
de recursos de inconstitncionalidad, no ha declarade en este caso la

inaplicacién de las normas estatales contrarias al reparto constitucio-
nal de competencias en el territorio de una o vartas Comunidades
Auténomas®, sino su nulidad. ;Se ha precipitado el Tribunal al
declarar 1a nulidad?, ;no es posible que el TDC'y el SDC ejerzan sus
competencias en relacion con pricticas que afecten s6lo a una
Comunidad Auténoma distinta de las recurrentes, que no tenga asu-
midas competencias en materia de comercio interior? La nulidad
decretada por el Tribunal no ha sido casualidad, o, si la ha sido, ha
resultado oportuna, porque todas las Comunidades Auténomas tienen

atribuidas competencias, al menos gjecutivas, en COMErcio interior ¥y,

(22) Cfr. art. 40 LOTC y art. 73 LICA.

(23) Cfr. STC 45/1989 {FF 11%).

(24) En la STC 45/1989, ¢l Tribunal habia afirmado que “la Ley Orgénica {del
Tribunal Constitucional) no facuita a este Tribunal, a diferencia de lo que en ajgin ofro sis-
tema ocnorre, para aplazar o diferir la efectividad de [a nulidad™ (FJ 17,

(25) Vid. una referencia a estos supuestos €1 1. Garcia Roca, op. cit., pp- 34-35.
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por lo tanto, competencias ejecutivas en materia de defensa de la
competencia®

II. ICJII\IAIDAD DE MERCADO Y DEFENSA DE LA COMPETEN-

1. La cldusula residual de competencias en favor del Estado del
art: 149.3 como rasgo caracteristico de la organizacién terri-
torial del poder en la Constitucién

Ya me he referido a que la STC 208/1999 no tiene debidamente
en cuenta la clausula residual de competencias del art. 149.3 CE. De
habe'rlo hecho, deberia haberse centrado en analizar si en la corﬁpe-
tencia que los Estatutos confieren a las Comunidades Auténomas
sobre comercio interior, “sin perjuicio de la legislacidn de defensa de
la competencia”, hay que incluir Ia ejecucion de dicha legislacidén. Si
de este examen se desprendiese que no cabe entender incluida tal atri-
bucflon en el referido titulo competencial autondmico, la competencia
seria estatal de acnerdo con la clausula residual del art. 149.3 CE, sin
necesidad de buscar un titulo competencial en favor del Estado e’n la
lista del art. 149.1 CE. Si, por el contrario, el Tribunal concluye
como ha hecho, que la ejecucion de la legislacién de defensa de la
competencia corresponde a las Comunidades Anténomas, la compe-
tengta ejecutiva estatal serd la que, debido a la necesaria limitacién
territorial de las competencias antondmicas, aquéllas no pueden asu-
mir.

~ Laclausula residu’al de competencias tiene una notable importan-
cia, probablemente mds desde el punto de vista cualitativo que cuan-

(26) Todas_ las Cemnnidades Anténomas. con la excepcidén de Ceuta y Melilla, cuen-
tan en,la actualidad entre sus competencias exclusivas la de comercio interior. A ia gran
mayorfa, esta competencia se les atribuye, “sin perjuicio” de la legisiacidn de defensa de la
competencia: cfr. art. 32.1.10° EA de Castilla y Ledn, art. 10.38 EA de las 1slas Baleares
art. 8.une.6 EA de La Rioja. art. 10.1.14 del EA del Principado de Asturias, art.24.13 E‘L{
de Cz.mtabrla, art. 26.3.1.2 EA de la Comunidad de Madrid, art. IQ.uno ,34 Ciel -EA de
Murcia, atr[. 31.1.11* EA de Castilia-La Mancha, art. 35.un0.19 EA de Araﬂé-n art. 31.3 EA
de Canarias, art. 30.1.4 EA de Galicia y art. 56.1.d de la Ley de Ame}ora;’nieh[o ael i:uero
Navarro. Para los ¢asos en que no es asi (art. 7.1.33 del EA de Extremadura y art. 18.1.6
del EA de _Andalucia), de 1a STC 208/1999 se deduce claramente, como se ha visto- qu-e ia
competencia estatal sobre dicha legislacion es una exigencia indeclinable de la-un,idad de
merc/ado, con lo gue las Comunidades Auténomas correspondientes sélo tendrdn, como las
dema.s, competencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia. Por su’ parte, las
choDs_ clluc_it:idcs auténomas lienen atribuida expresamente la competencia de ejecucidén d'e la
2;_1[5_;:1([03? gﬂ ?;taMdslﬁ}llaTndtena de comercio interier: cfr., art. EA de Centa 22.1.2°, y art.
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titativo, habida cuenta del alto nivel Competenc:l_al que las
Comunidades Auwténomas han alcanzado en el cuadro dlSPOSl[lVO dF:
la Constitucién. Pero la importancia cualitativa de esta cliusula resi-
dual no es despreciable, ya que distingue nuestro sisterna de reparto
de competencias del que es propio de los sistemas fe_der_ales, en los
que las competencias de la Federacién son las atribuidas pf)r(mla
Constitucién, conservando 10s Estados miembros todas las demas™".

Es bien cierto que la evolucién de los modernos Es.t’ados federa-
les ha ido venciendo el inicial equilibrio entre Federacién y Estados
miembros del lado de la primera, en aigunos casos mediante ’feformas
de los textos constitucionales, pero fundamentalmenie a traves de una
interpretacion extensiva de las competencias f_ederales 1r_1clu1das en el
texto constitucional, asi como del reconocimiento de ciertas compe-
tencias que, a pesar del silencio de las respecnvaslgopst1tuc1oq(?s, se
han entendido atribuidas por éstas a la Federacién®®, ’ljaml_)}en es
innegable, por otro lado, el avanzado estado de de_scentrahzacmn ter-
ritorial a que ha llevado el desarrollo estatutario en puestro pais.
Ambos datos aproximan notablemente el _g,rado de descentralizacion
existente en un Estado unitario descentraiizado como e_l nuestro y en
los modernos Estados federales. Ante esta situacion, dlstmgulr entre
ambas realidades (dejando a an lado e} abstruso tema de Ja t1tulalr1dad
de 1a soberania en los Estados federales, al que la moder}na teoria del
federalismo ya no acude para acufiar sus conceptos) podria parecer un
prurito nominalista®”. Mas no 1o es, y el tema que nos ocupa consti-

tuye un buen ejemplo.

(27) Cfr., por ejemplo, art. 30 y 83 de la Ley Fundamental de Bonn, art. 15.1 de la

itacid 1 i itucid st idos de América,
Constitocién austriaca, 10* enmienda a la Constitucién de los Estados Unid

o los art. 3 y 42 de la Constitucion suiza. "
28] En relacién con el sistema federal alemin vid., K. STERN, Das Staatsrechi der
Bund(esrgpublr'k Deutschiand, vol. 1, 2* ed., C.H, Beck, Miinchen: 1984, pp. 674%'?'1'6, 68:;‘-
684, y 748-755, o, en casteliano, E. ALBERTI ROVIRA, Federalisme y coope_rfméml en la
Repiiblica Federal Alemana, CEC. Madrid. 1986, pp. 807105._Sobre la evo.lu(:lc?n e s.ls.[e;1
ma escadonnidense vid. T.F. ZiMMERMAN, Conremporary American Federalism. Fh.e Grows
of National Power, Leicester University, 1992, passim; sobre el papel que en esfia evolui
cién ha jugado la cldusula de comercio de la Constitucién de los EEUU, pilar fun amfma
de 1a unidad econdémica en aquel pafs. vid.. por ejemplo, 1. BORRAIO INIESTA, Federalismo
v wnidad econdmica. La cldusula de comercio de la Constitucidn de los EEUL, INAP,

Madrid, 1986, passim..

(29) No es dificil encontrar referencias en las que se destacan las ana _ ntre Duct
ira forma de Estado v los Estados federales y se propugna, en consecuencla,’la_ api}%u01on
de las soluciones propias de estos dltisnos a los problemas que plantea la_orgamzﬂcuin t%r—
ritorial espaficla en Comunidades Auténomas. Expresamente en este s_entldro, y en relacion
precisamente con la salvaguardia de la unidad de mercado, E. ALBERT{ ROVIRA. éﬁmtor?omm
politica y unidad ccondmica, Civitas, Madrid, 1995, p. 27. Una defensa general de la impo-

sibilidad de establecer una

logias entre nues-

distincién entre nuestro Estado zutonémico ¥ los proplamenie
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En nuestro sistema constitucional, como es propio de un Estado
unitario, las competencias de los entes territoriales superiores no esta-
tales son de estricta atribucién. No es importante a estos efectos que
dicha atribucidén no se haga por la Constitucién, sino mediante los
Estatutos de Autonomia, a los que aquélia difirié la concrecidn de un
modelo que en el momento constituyente no se pudo 0 no sc supo pre-
cisar. Por contra, las competencias del Estado no le han de ser nece-
sariamente atribuidas por una norma (constitucional o infraconstitu-
cional), sino que le corresponden por defecto de atribucién a las
Comunidades Auténomas, de acuerdo con el art. 149.3 CE™. Qué
duda cabe que esta cldusula residual de competencias €s un mecanis-
mo importante (sélo uno entre otros muchos, por supuesto) en el sis-
tema constitucional de un Estado unitario descentralizado para man-
tener la necesaria unidad estatal, en este caso particalar en su faceta
econdmica, o, mas concretamente adn, de mercado.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha acudido al esquema
propio de los sistemas federales para justificar una competencia eje-
cutiva estatal en materia de defensa de la competencia que garantice
un minimo indispensabie de unidad de mercado. Esquema al que tam-

federales, en S. MuRoz MacHapo, Derecho piiblico de las Comunidades Autdnomas, vol.
I. Civitas, Madrid, 1982, pp. 153-167.

(30) Muy distinta a la qne se expone en el texto es la opinién gue expresaba T.R.
FeERNANDEZ RODRIGUEZ en los primeros momentos de la andadura constitucional. Para este
autor, ia fijacidn en ef apartado 1° del art. 149 de una lista de competencias exclusivas del
Estado “riende a configurar las competencias del Estado como competencias de atribucién
y. correlativamente, las de las Comunidades Auténomas como competencias de Derecho
comuin. En esta linea légica seria forzoso coneluir que los poderes comunitarios o regiona-
fes, en cuanto poderes de Derecho comin, estarfan dotados de una inicial virtud expansiva,
de 1a que no gozarian los poderes estatales come simples potestades de atribucison que son”
(“El sistema de distribucién de competencias enwe el Estado y las Comunidades
Auténomas”™, en REVL, n® 200, 1979, pp. 14-15). Y aunque reconocia que “la atribucién al
Estado de las competencias residuales responde a la légica institucional caracteristica del
Estado regional”, afirmaba que “de esta regla no cabe deducir nada en centra de la [...] vis
expansiva que hay que reconocer, en principic, a las competencias comunitarias como
competencias de Derecho comun” (ibidem. p. 16). En contra de lo afirmado en su dia por
el profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ, la cidusula residual del art. 149.3 impide precisamente
considerar a las compelencias de las Comunidades Auténomas como competencias de
Derecho comin con la consiguiente vis expansiva. La singnlaridad de nuestro sistema cons-
titucional de reparto de competencias en relacién con [a concepcidn estindar del Estado
regional (al margen ahora de la cuestidn cuantitativa del amplio techo competencial que
ofrece a las Comunidades Auténomas) reside en que la concrecién de las competencias
autonémicas se difirié al desarrollo estatulzrio. Este hecho determina una mayor flexibili-
dad del sistema, pero en ningiin momento deja de configurar las competencias autondmicas
como competencias de estricta atribucién, lo que obliga a que, si se guiere emplear el cali-
ficativo de “competencias de Derecho comin”, deba utilizarse para hacer referencia a las
competencias estatales (vid. en este sentido, 5. MUROZ MACHADO. op. cif., pp. 343-344).
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bién responde una organizacién supranacional como la Comumdad
Europea, que, al igual, en este punto, que la Federacién en el marco
del Estado federal, sélo posee las competencias atribuidas por su
norma institucional basica. Efectivamente, ]a solucién a que ha llega-
do el Tribunal es semejante a la contenida en la Ley alemana de
defensa de la competencia®?, asi como en los sistemas estadouniden-
se®¥ y comunitario de defensa de la competencia, en estos altimos
casos, no como criterio de reparto de competencias ejecutivas, sino de
entrada en juego del Derecho federal y comunitario, respectivamen-
te®. No estaria de mds, por otra parte, seiialar que en Estados de
acendrada tradicion federal, como es el caso de Suiza, la Constitucién
atribuye el monopolio de la ejecucién de la normativa de defensa de
la competencia a la Federacién, prevision constitucional gue es sdlo
necesaria, esto no hay que olvidarlo, en un sistema en el que, por ser
propiamente federal, las competencias de la Confederacién son de
estricta atribucidn constitucional®.

Esta via que podrfa calificarse de federal no es la via argumenta-
tiva adecnada en el caso de nuestro sistema constitucional. En €l, el
principio de unidad de mercado no juega para justificar in extremis
una competencia ejecutiva estatal referida a las practicas contrarias a
la libre competencia cuyos efectos superen el Ambito de una

{31) De acuerde con el apartado 2" del pardgrafo 48 de la Ley alemana contra las res-
tricciones de la competencia (Gesetz gegen Wetthewerbsheschrinkungen), aquellas compe-
tencias gue la Ley no atribuye expresamente a una de las antortdades de defensa de [a com-
petencia (el Bundeskartellamz, el Ministerio de Economiz de la Federacion o las autorida-
des estatales competentes) se ejercerdn por el Bundeskartellam! {Oficina federal de defen-
sa de la competencia) “wenn die Wirkung der Marketbeeinflussung oder des wettbewerbs-
beschrankenden oder diskriminierenden Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel ither das
Gebiet eines Landes hinausreicht”™, correspondiendo, en ¢aso contrario, a las autoridades de
los Liinder competentes por razdn de 1a materia. En nuestra doctrina, L1 CASES PALLARES
ha prestado una especial atencidn al sistema alemén de defensa de la competencia (op. cif.,
pp. 667-6938).

{32) Sobre la restriccién del comercio entre Estados como cldusula de sujecidn al
Derecho ansitrust Tederal en los EE U, puede verse, Ll. CASES PALLARESS, op. cif.. PP
466-499.

(33) La afectacién al comercio entre los estados miembros es ¢l criterio que determi-
na la aplicaci6n del Derecho comunitario de la competencia (cfr. art. 81.1 y 82 TCE), que
corresponde no solo a la Comisidn, sino también a las autoridades nacionales, que serdn
competentes pata aplicar las disposiciones del apartado 1° del art. 83 y del art. 82 mientras
la Comisién no inicie un procedimiento sobre las practicas o actividad de que se trate (clT.
art. 84 TCE y ast. 9 del Reglamento del Consejo 17/1962, y. por o gue a Espana respecta.
art. 25.c LDC): sobre las relaciones entre fa Comision de las Comunidades Europeas y las
autoridades nacionales en Ja aplicacidn del Derecho comunitario de la competencia, vid., de
naevo, L1 CAsES PALLARES, op. cif., pp. 83-104.

(34) Cfr. art. 42 y 96 de la Conslitocidn sniza.
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_Comumdac;l Aut6noma, sino que ha de emplearse ya como criterio
interpretativo en el examen de los titulos competenciales que puedan
esgrimir en su favor las Comunidades Auténomas. En el caso que nos
ocupa, en el momento de precisar el alcance de la competencia sobre
comercio interior estatutariamente atribuida.

2. La competencia estatutaria sobre cemercio interior no inclu-
ye la defensa de la competencia

En realidad, puede negarse la inclusién de la defensa de la com-
petencia en el titulo sobre comercio interior sin necesidad, siquiera
de acndir al argumento interpretativo de la unidad de mercado. Yaen
una primera aproximacidn resulta desmedido considerar que en la
expresion estatutaria “‘comercio interior” haya que entender incluida
la ’de?ensa de la competencia. Semejante planteamiento resulta de la
practica equiparacién que la STC 208/1999 hace entre la ordenacién
d_e} mercado y el comercio interior. Parte el Tribunal de la considera-
cion de la defensa de la competencia como un aspecto de la ordena-
¢16n del mercado, de lo que concluye que, “siendo el comercio un ele-
mento esencial e ineludible del mercado, parece claro que una com-
petencia de ordenacion del mercado habrd de constituir, al menos par-
cialmente, un modo de intervencién piblica en el comercio y ser, sélo
en esa medida, conceptualmente comercio” (FJ 5°). ,

~ Pero la nocién de mercado es mucho mas amplia que la de comer-
ci1o0, abrazando la generalidad de las actividades con sentido econdmi-
o, y no s6lo la actividad de intermediacién entre productores y con-
sumidores que caracteriza a aquél. Y la defensa de la competencia
cle_rm_ento estructual €sta del mercado, se refiere a esa generalidad dé
actividades, sin que quepa limitarla al proceso de intercambio comer-
c1al de bienes, ;o no puede quedar dafiada la libre competencia como
consecuencia, por ejemplo, de précticas relativas a la produccién de
bienes?™ Que en una economia de mercado el comercio sea el hori-
zont’e natural de toda actividad econdmica no permite considerar que
aquél absorba conceptualmente toda actividad desarrollada en el mer-
cado®™, y que, en consecuencia, es susceptible de afectar a la libre
competencia que debe presidir aquél.

(35) Piénsese, por ejemplo. en la empresa con una posicién dominante en el mercado
que elabora productos_ que s6lo pueden utilizarse en combinacién con otros de la misma
empresa. En este sentido, vid. 1.E. Soriano Garcia, Derecho pitblico de la competencic
Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 234-239. ‘

(3_6) JL. MA;T;NEZ LO_PEZ-MUmz, partiendo del dato innegable de que “la actividad
cumcrcutl es en rigor algo inseparabie de toda actividad econGmica en una economia de
mercado”, no defiende una amplisima concepeidn del titulo de comercio interior, en la lines
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Las afirmaciones anteriores no conducen en ningin caso a desco-
nocer la estrecha relacién existente entre la libre competencia y el
comercio, todo lo contrario. Buena parte de la defensa de la libre
competencia se juega en la concurrencia comercial. Buena parte, mas
no toda. De ahf que no resulte en absoluto viable una actuacién publi-
ca en defensa de la libre competencia que s€ ampare exclusivamente
en el titulo de comercio interior. Este dato es fundamental para dotar
de un sentido coherente a la salvedad que hacen los Estatutos de
Autonomia implicados en la STC 208/1999 con relacién a la legisla-
cién de defensa de la competencia. La asuncién de competencias por
las Comunidades Auténomas sobre comercio interior, “sin perjuicio
de 1a legislacién sobre la defensa de la competencia”, ha de entender-
se en el sentido de que aquellas actuaciones que, pudiendo tedrica-
mente ampararse en el titulo del comercio interior, sean propias de la
defensa de la competencia, se gjercerdn de acuerdo con lo dispuesto
en las normas relativas a la defensa de la libre competencia, que nece-
sariamente desbordan el ambito del comercio interior.

Es decir, el solapamiento entre las materias de comercio interior
y defensa de la competencia hace posible que una actuacién piiblica
pueda considerarse parte, al mismo tiempo, de ambas materias. El cri-
terio para resolver este tipo de cuestiones ha de ser el que ha emplea-
do el Tribunal Constitucional para decidir s1 un precepto normativo
debe subsumirse bajo el titolo de defensa de los consumidores y usua-
rios (estrechamente vinculado con el de comercio interior)}”, o consi-
derarse parte de la legislacion de defensa de competencia: un criterio
teleolégico que atienda a la finalidad predominante de la norma de
que se trate®™. Este criterio puede trasladarse sin problema alguno a la
distribucién de competencias ejecutivas: las actuaciones de ejecucién
o aplicacién de una norma que sea considerada, de acuerdo con su
objetivo predominante, una norma de defensa de la competencia, son

linea de la STC 208/1999, sino, por el contrario, estima que el comercio interior ha de con-
siderarse incluido en las competencias econdmicas generales (“Poderes de ordenacion eco-
némica del Principado de Asturias”, en el vol. col. Estudios sobre el Proyecto de Estatuto
de Autonomia pare Asturias, Caja de Ahorros de Asturias, Oviedo. 1982, pp. 115y 88, ¥
140). En consecuencia, los cometidos piblicos englobables en el titnle competencial
comercio interior tendrian “escasa amplitud”, y se concretarfan en “las posibles actuscio-
nes ptiblicas sobre las estructuras comerciales y sobre las correspondientes empresas del
subsector: medidas de orientacion y asistencia técnica para su mejoramiento, aceiones de
forento de su racionalizacién, nermas de policia sobre conservacion y almacenamiento de
productos por razones sanitarias o de seguridad, y poce mds” (ibider, p. 1440).

¢37) Esto es algo que se desprende con claridad de la Gnica refersncia que hace la

Constitucion al comercio inierior en su art. 5.
(38} Cfr. STC 86/88 (FF 47).
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medidas de defensa de la competencia, aunque incidan en la relacidn
entre empresarios y consumidores, €sto es, en el dmbito del comercio
interior.

3. Sistema territorial de ejecucién de la normativa sobre defen-
sa de la competencia y anidad de mercado

Como se ha intentado demostrar, ni siquiera resulta necesario
TeCUrTir a [a nocidn de unidad de mercado para defender que en la atri-
bucion estatutaria de la competencia sobre comercio interior no
habria que entender comprendida la ejecucién de la legislacion de
detensa de la competencia, en contra de lo que nuestro Tribunal
Constitucional ha estimado. De todos modos, es 1til analizar el efec-
to que la ejecucién autondmica de las normas de defensa de la com-
petencia puede tener sobre la unidad de mercado. En primer lugar
porque la unidad de mercado, como principio institucional del siste-,
ma gle reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, es un criterio hermenéutico importante en la interpreta-
cién de las normas competenciales que puede servir, si fuese necesa-
rio, para apuntalar la interpretacién que aquf se defiende del alcance
del titulo autondmico sobre el comercio interior. En segundo lugar,
porque aqui se ha examinado hasta el momento si, de acuerdo con la
actual regulacién estatutaria, es correcto considerar que las
Comunidades Auténomas tienen atribuidas competencias ejecutivas
en materia de defensa de la competencia, pero resulta interesante
plantearse la cuestién general de la compatibilidad de la ejecucién
autonémica de la legislacién sobre defensa de la competencia con la
unidad del mercado estatal.

A) La unida_d dg mercado como principio institucional del siste-
ma constitucional de reparte de competencias

~ La unidad de mercado es un elemento esencial de la unidad econd-
mica que cabe deducir de diversos preceptos constitucionales, comen-
zando por el art. 2 CE, que proclama la indisoluble unidad de la Nacidn
esp_aﬁola y del que Ia unidad de} orden econémico nacional es una nece-
saria proyeccion, y continnando por las diversas previsiones que pre-
tenden, precisamente, garantizar dicha unidad econdmica (art. 139,
149, 1‘. 11°, 13°, etc.)®™. A su vez, la unidad de mercado descansa, como
ha afirmado el Tribunal Constitucional en su sentencia 64/1990, “en
dos supuestos irreductibles, la libre circulacién de bienes y personas

(30) Cir.. entre otras, SSTC 1/1982 (EJ 1°), 11/1984 (FJ 5%, 29/1986 (T 4%), 86
(FJ 6. 6471990 (FJ 29). $ (F7 4, BO/L9%8
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por todo el territorio espafiol, que ninguna autoridad podrd obstaculizar
directa o indirectamente (art. 139.2 CE), y la igualdad de las condicio-
nes basicas en el ejercicio de la actividad econdmica (art. 139.2,
149.1.1), sin los cuales no es posible alcanzar en ¢l mercado nacional

el grado de integracién que su cardcter unitario impone”*.

La imposicién por parte de nuestra Constitucién de la unidad del
mercado nacional y sus dos referidas implicaciones fundamentales
son plenamente asumidas por la doctrina, que comparte en general el
planteamiento del Tribunal Constitucional®’. Lo que no resulta ya tan
pacifico es la funcionalidad de esta idea de la unidad de mercado.

La unidad de mercado es uno de los principios institucionales del
sistema de reparto competencial previsto en nuestra Constitucién y
comeo tal contribuye a dar sentido a dicho sistema®?. En consecuencia,
la unidad de mercado, su necesaria salvaguarda, juega un apel fun-
damental en la interpretacién de los diferentes titulos competenciales
incluidos en el llamado bloque de la constitucionalidad y de las rela-
ciones entre ellos; con esta funcionalidad ha sido empleado en diver-
sas ocasiones por el Tribunal Constitucional“®.

(40) Cfr. STC 64/1990 (FJ 2°) y lus sentencias anteriores del Tribunal Censtitucional
allf citadas.

(41) Sobre la garantfa de la unidad de mercado en la Constitucién y sus principales
implicaciones vid., fundamentalmente, A. CALONGE VELAZQUEZ, Autoromia politica y uni-
dad de mercade en la Constifucién espailola de 1978, Universidad de Vailadolid y Caja de
Ahorros de Salamanca, Valladolid, 1988, pp. 127-144, E. ALBERTI ROVIRA, Auntonomia...,
cit.,, pp. 219-301, ¥ V. Tena PrazugLo, La unidad de mercado en el Estado autonémico,
Escuela libre editorial, Madrid, 1997, pp. 89-177.

(42) E. Garcia DE ENTERRIA s¢ ha referido a que el contenido del art. 149 de la
Constitecién debe verse “come un contenido institucional antes que ¢omo un simple con-
tenido material o agregado de reglas diversas, esio es, como un conjunto de técnicas orga-
nizadas alrededor de principios, las cuales en su conjunto articnlan orgdnicamente el siste-
ma aotonémico como tal y permiten sn funcionamiento electivo” (Estudios..., cit., p. L15).
A mi juicio, esta acertada afirmacién debe referirse (como en realidad estd implicito en las
palabras del profesor GARCIA DE ENTERRIA), no sélo 2l art, 149 de la Constitucion, sino al
sistema de reparto competencial ¢n su conjupto. Pues bien, qué duda cabe que 1a anidad de
mercado, y la idea més amplia de unidad econGmica, forman parte de los principios alre-
dedor de los que se articula nuestro sistema de reparlo de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas. Y como tal, la unidad de mercado es 000 de los principios
“gue organizan las normas reguladoras disponibles para el régimen de la institucidn [en este
caso el reparto competencial Estado-Comunidades Anténomas], los que dan a la misma
todo su sentida y alcance, y a fa vez, los que precisan, segun una logica propia, la articala-
cién de todas ellas, asi como a solucién en caso de insuficiencia de alguna de elias o de
laguna” (vid. E. GARCIA DE EnTERRiA ¥ T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
administrative. vol. 1, 9° ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 80).

(43) Cfr. SSTC 96/1984 (F} 3% o $2/1988 (FJ 3°). Algunos autores minimizan el
petencial interpretativo dei principio de unidad de mercado; este es el caso de E. ALBERT!
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Una segunda funcion del principio de unidad de mercado, préxi-
ma a la anterior pero que puede presentarse separadamente de ella, es
la de constituir un limite respecto del gjercicio autondmico de com-
petencias, y puede que incluso respecto de la asuncién por las
Comunidades Auténomas de competencias no reservadas expresa-
mente al BEstado en el art. 149.1 CE. Esta virtualidad limitadora, en el
primero de los sentidos citados, se ha manifestado en mis de una oca-
sién en la jurisprudencia constituciona™.

Mis discutida resulta la posibilidad de utilizar la unidad de mer-
cado como titulo habilitante de competencias estatales, COmMo ha
hecho el Tribunal Constitucional en su sentencia de 11 de noviembre
de 1999, Un sector de la doctrina la niega con rotundidad. A su Jui-
cio, la unidad de mercado se refleja precisamente en las competencias
que la Constitucion atribuye al Estado para su salvaguardia, amén de
en algin precepto de talante limitador como el art. 139.2 CE, y no
podria ser en ninglin caso fundamento de nuevas competencias €sta-
tales®. El hecho de que la unidad de mercado sea un principio insti-
tucional del reparto competencial que lleva a cabo el bloque de la
constitucionalidad inclina, en principio, a no descartar la posibilidad
de que, bajo determinadas circunstancias, pudiese jugar como titulo
habilitante de una competencia estatal. De todos modos, la adecuada
consideracién de la clausula residual del art. 149.3 CE hace innecesa-
o recurrir a la unidad de mercado como titulo habilitante de una
competencia estatal cuando juega previamente como pardmetro inter-
pretativo y limite de las competencias atribuidas a las Comunidades

Auténomas.

La unidad de mercado, como principio constitucional, no ofrece
soluciones terminantes a los problemas juridicos en que se haya

ROVIRA, Aufonomia..., cit., p. 266 (si bien hay gue precisar gue se estd refiriendo coucrela-
mente at art. 139.2 CE, gne no considera m4s que una manifestacién, y ni siquiera la més
jmportante, del referido principia). y V. TeNA PLazZUELO, op.cif. pp. 96-97. Este ditimo
autor maneja una concepeion tan extremadamente descriptiva de la unidad de mercado que
le lleva a identificarla sin mds con el reparte literal de competencias refiejado en el bleque
de la constitucionalidad, negindole la posibilidad de jugar papel alguno en el proceso de
aplicacién del Derecho.

{44y Cfr. SSTC 71/1982 (FI 2%, 5271988 (EJ 3°) y 66/1991. En la dectring, vid. I
Tornos Mas, “El proceso de distribucién de competencias econdmicas y la necesaria uni-
dad de la politica econémica”, en REDA. n 29, 1980, p.323, A. CaLONGE VELAZQUEZ,
ep.cit., p.131, E. ALBERTI ROVIRA, Autoniomia..., cit. pp- 266-301 (en relacién concreta-
mente con el art. 139.2 CE}, y V. TERA PlAZUELO, op. cit., pp. 166-177.

(45) vid. E. ALeErTI ROVIRA, Autoromia..., cit., principalmente pp. 219-245 y 237-
260, y V. TENA PIAZUELO, op. cit., fundamentalmente pp. 283-290. En contra, maneja la
idea de unidad de mercado como un verdadero titulo atributivo de competencias, B.

BELANDO GARIN, op. cif., p. 275.
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implicada, sino que, de acuerdo con su naturalezjz;pr;r;cg;jk{;zsu&lns&
tituye, siguiendo a DWORKIN, mas que u(r;a razd ro%lema o, o
determinada direccién en la resolucion de 1%1’1dpt lema joricico, &
feando la terminologia de ALEXY, un mandato de I acon
empaerealimci(’m dependera de las circunstancias facticas I)zi g Ha-
cas™. e cts cncunstonies e g condiconen 41
16 incipio de la unida _ : :
(:Clggsgflllcli)({)n pgr la creaci6n de Cqmu_mdades Au_g;lng;n:;l Ic}?i[:;);)ir;_
tros de decisién politica, y su consiguiente asuici 1 plias com-
las cuales tienen caracter, 0 al menos
némicas, de modo que su ejercicio incide necesariamente ZI;
o ec? d Asf,las cosas, en este dmbito, como en tantos_(’)tros
. me'rLaEStladOL autonémic;), se produce una iqeludible tension fnt{gz
glrii?:c‘l)y diversidad. Debe plantearse, pues, cudl ha de ser el punto
equilibrio de esta tension.

or

B D B sy £ 50 ejcucion por pat
i a |

‘énllaEd(t)f;c?c? iiizll}c?glloar; t:)Srtz’i:ticas restrictivas de la competencia tenga:)r;

; énfbito de proyeccidn superior a una Comunidad A_utong)ma,d% };as
o [ reconocimiento de la competencia ejecutiva

%té?ﬁu:irzlaﬁc:ies Auténomas cuando tales préctica§ agoten s',usnfiif;cdtg: eéi

el territorio autondmico. Sin embargo, no es esltgé aziérsu :Xtremos, o

equilibrio constitucionalmente adecuado entre

tension.

petencias, muchas de

B) Riegos para la nnidad de mercado que plantea la STC
208/1999

' q 1ante
La unidad estatal no se asegura sin masy €n to?(;)dgai;(l) It];ffitorio
el establecimiento de una normaliva comun parf;ﬁere o lerone
nacional. Aunque el asunto que nos ocupa no s¢ It e
nacién de las bases de una materia, tas reflf:)z;lonulmr ol ribune
Constitucional sobre el concepto de bases puedeg'ress O
habida cuenta de que la finahd_ad de esa gategorrlr(liﬁi (;Il)enommador L
de asegurar para ciertas materias un mlmmodco1 e moca.
todo el Estado, constituyéndose asi en uno _de dorsaa?:ional_ e
nismos constitucionales al servicio de 1a umt ;1 acional, Fn 0 o
aqui interesa, el Tribunal Constltucsoqal ha a lrgl'das oo
siones que el concepto de bases puede incluir medi

i I de los
46) Sobre la naturaleza de los principios como una esp_ejme (jen(tlro i&,riiegleng;f_)cemml!
o juridi vid.. B. DWORKIN, Los derechos en serio, e .: M.-d el
T;;Sﬂms 41"[; lS(SCC;,'S!R A.I,_EXY Teoria de los derechos fondamentales, CEC. Madrid, .
. pl} - y . .

pp. 91-103.
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cién cuando asf lo exija la preservacion de ese minimo conmin deno-
minador”,

Pues bien, en este caso, 1a aplicacién por una misma autoridad de
las normas de defensa de a competencia (al menos en lo que a la reso-
lucién de los procedimientos se refiere) resulta muy importante para
asegurar la unidad de mercado. La razén de que asi sea es que nues-
tras normas de defensa de la competencia estén plagadas de concep-
tos normativos indeterminados. Tales conceptos normativos indeter-
minados no confieren, salvo en algiin supuesto aislado y menor, una
verdadera discrecionalidad a los organos de defensa de la competen-
cia cuyas atribuciones se han visto afectadas por la STC 208/1999¢s,
No obstaute, su aplicacién por diferentes organismos administrativos
puede conducir a actuaciones divergentes ante casos semejantes, lo
que afectaria negativamente a Ia igualdad de coundiciones de los agen-
tes econémicos en funcién del ambito geogrdfico en que actien, dis-
torsionando asi la unidad del mercado nacional.

Visto desde la perspectiva de Ia libertad de empresa, cuya garan-
tia es uno de los objetivos fundamentales de la legislacién sobre
defensa de la competencia, la aplicacién descentralizada de estas nor-
mas puede afectar a la ignaldad de los derechos y obligaciones de los
espafioles en el conjunto del territorio del Estado (sancionada por el
art. 139.1 CE). Para asegurar dicha igualdad, el n° 1 del apartado 1°
del art. 149 CE declara la competencia estatal para establecer “la
regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales”. Sin embargo, y como ha
afirmado el Tribunal Constitncional en relacién con la nocién de

(47} Asi 10 ha dejado sentado desde los primeros afios de su andadura el Tribunal

Constitucional; efr. SSTC 57/1982 y 58/1982, y también SSTC 171982, 7/1982. 44/1982,
32/1983 v 42/1983.

(48) Las principales competencias de ejercicio discrecional previstas en la LDC
corresponden al Gobierne, y en menor medida al Ministro de Economfa, y no se han visto
afectadas por la STC 208/1999 (vid, arts. S Y 34 a 18 LDC). En lo que a! Servicio y al
Tribunal de Defensa de la Competencia respecta. no ejercen potestades discrecionales mis
alid de las muy limitadas de los art. 1.3 ¥ 3.2 LDC (a esta cuestién me he referido con deta-
lle en mi tesis doctoral, M. MacGibe HERRERO, Lintites constitucionales de las
Administraciones independientes, pro manuseripto, Valladolid, 2000, pp. 593-603). De
todes modos, para quienes no comparten la distincidn que aqui se asume entre aplicacion
de conceptos normativos indeterminados ¥y gjercicio de potestades discrecionales, los ries-
205 que para la unidad de mercado se desprenderfan de la aplicacion por diversas autorida-
des estatales y autondmicas de una normativa de defensa de la competencia abundante en
conceptos normalivos indelerminados serian atn mayores de lo que se afirma en el texta,

puesta que la ejecucion de dicha normativa implicarfa el ejercicio de verdadera discrecio-
nalidad administrativa,
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elemento cotidiano de nuestro sistema autonémico, a cuyo equili-
brio y buen funcionamiento sin duda contriboirfa, la consideracidn
de esta institucidn no obliga a modificar las conclusiones aquf
expuestas sobre el potencial impacto de la decisién del Tribunal
Constitucional sobre la unidad de mercado.

En primer lugar, porque resulta complicado depositar alguna
¢speranza en un mecanismo totalmente arrinconado en nuestros vein-
te afios de Estado autondmico, sin que exista dato alguno en la actua-
lidad que indique que pueda modificarse esta situacién de abandono.
En segundo lugar, porque la concreta aplicacién de la legislacidn

estatal de defensa de la competencia plantea algunos problemas pecu-
liares al respecto.

Hay que tener presente que uno de los elementos centrales de
nuestra legislacién de defensa de la competencia es la independencia
de] TDC. Como se verd en su momento, las autoridades autonémicas
que se ocupen de la resolucién de procedimientos de defensa de la
competencia deberdn tener garantizada una independencia respecto de
los Poderes politicos equivalente a la del TDC. Partiendo de este dato,
y teniendo en cuenta que la supervisién estatal, tal y como resultaria
de los materiales constitucionales y legales disponibles, supondria
fundamentalmente una relacién entre el Gobierno de la Nacién y los
Gobiernos autonémicos, la supervisién estatal de la aplicacidén de la
LDC por las autoridades autonémicas independientes no casa bien
con la necesaria neutralizacién politica de sus funciones.

Para terminar con la hipotética virtualidad de la supervisién en
¢l asunto que aqui se analiza, se debe reparar de nuevo en la textn-
ra abierta de la normativa de defensa de la competencia. Es pacifico
que Ja supervisién no puede desconocer la autonomia de las entida-
des que aplican el Derecho estatal en el ejercicio de sus funciones
propias, de modo que ha de limitarse a un control de estricta legali-

(49) Vid., por ejemplo, E. Garcia pg ENTERRIA, Estudios... . cif., pp. 208-273, 0 1. D&
OtTo, “Ejecucidn de la legislacién del Estado por las Comunidades Auténomas ¥ su con-
trol”, en el vol. col. coordinado por S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Estudios sobre ia
Constitucidn espafiola. Homenaje al profesor E. Garcia de Enterria, vol. 1V, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 3379-3381. Una referencia a la supervisién federal en Alemania puede
verse también en E. ALBERTI ROVIRA, Federalisma.., cit., pp. 201-222,

(50) Vid., por todos, E. Gagcia DF ENTERRia, Estudios..., cit., pp. 238-239. Desde
luego, no cabe en ningtin caso la “cierta direccién del Estado sobre la ejecucion realizada
por tos drganos autondmicoes” que propugna B. BELANDO GARIN (op. cit., p. 285), como
tampoco es posible defender, como hace esta autora. que el TDC pueda “recabar ia com-
petencia” sobre un asunto que, de acuerdo con el criterio sentado por la STC 208/1999,
corresponde a las Comunidades Autdnomas, pero que se refiere a “cuestiones sobre las que
no s¢ ha pronunciado con anterioridad el Tribunal y desea sentar la posicién comin en esta
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dad®”. Pues bien, anngue sea posible defender que la aplicacion de
los conceptos normativos indeterminados que proliferan en la legis-
lacién de defensa de la competencia no supone, salvo alguna excep-
cién, una actuacion discrecional de fa Administracidn, sino una acti-
vidad de interpretacién y aplicacién del Derecho, es necesario reco-
nocer a los Organos ejecutives competentes un cierto margen de
apreciacién en el ejercicio de su labor, y ello tanto en la revision
jurisdiccional de sus actos como en el marco de una hipotética
supervisién estatal (que en ningun caso implicaria una posibilidad
de recurso administrativo o de revisién de oficio por parte del
Estado)®". Bl fundamento dltimo de este margen de apreciacion resi-
de en la cuestion de a quién atribuye el ordenamiento la competen-
cia para decidir en los casos de aplicacién incierta de los normal-
mente conocidos como conceptos normativos o juridicos indetermi-
nados®®. Pues bien, en relacién con las practicas confrarias a la libre
competencia que agotan sus efectos en una Comunidad Auténoma,
dicha competencia corresponde precisamente a las autoridades auto-
némicas, de acuerdo con la STC 208/1999.

C) Launidad de mercadoy la diversidad propia del Estado auto-
némico
De todos modos, no hay que olvidar el otro elemento que en
nuestro sistema de organizacién territorial del poder estd en perma-

materia”, o a “cuestiones en las que s¢ ha producido un cambio de posicienamiento por el
TDC que ha de ser constalado” {sic) {op.cit., p. 286). Las afirmaciones de esta autora no
sélo desconocen los limites de la sopervisién, sino también, y frontalmente, ¢l criterio de
teparto competencial sentado por la $TC 208/1999.

{51) La previsién de semejantes posibilidades transformaria la relacion de supervision
en nna relacién cnasijerdrquica, del lodo incompatible con la autonomia de las
Comunidades Anténomas. De hecho, ningunc de estos dos mecanismos aparece nuica cita-
do entre los instrumentos propios de la supervision.

{52) De esta cuestién me he ocupado con detalle en mi tesis doctoral, M. MAGIDE
HERRERO. op. cif., pp- 431-475. La justificacién “competencial” del margen de aprecia-
cién tiene nna indudable tradicién en la doctrina alemana, que s, COMA €5 sabido, en la
que surge esta nociéo (Beurteilungssplelrawm). vid.. por ejemplo, O. BaCHOF,
Beurteilungsspielranm, Ermessen und unbestimmiter Rechtshegriff im Verwaltungsrecht,
17, 1955 (2° 4) p- 99, C.H. ULE. Zur Andwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im
Verwaltungsrecht en Geddichmisschrift fir Walter Jellinek, Olzog, Miinchen, 955, pp.
326, D. JESCH, Unbestimmter Rechishegriff und Evmessen in rechesteorischer und verfas-
sungsrechilicher Sickt, AoR, vol. 82 (n° 13, 1957, pp. 229 y 234-242, F. OsSENBUHL,
Ermessen, Verwaltungspolitik und unbestimmtter Rechtsbegriff, DoV, 1970 (n°3}, p. 89, 0
H.U. ERICHSEN, Die sog. unbestimmten Rechtsbegriffe als Stenerungs- und

KontrolmaBgaben in Verhiltnis von Geserzgebung. Verwaltung und Rechtsprechung.

DVBI, 1985 (a1}, p. 26.
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, N 5 finalmente se aprobé como la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de
i ic i to unitario del mercado ’ |
turbacién real o potencial del funcionamien

h didas estan dirigidas®. ] reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
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1 F?Eiganuioiﬁtereses Sog los que satisface la ejecucién de lla legis- ] del Constitucional, de modo que, tras rechazarse la propuesta de algu-
plantearse g de Ja competencia, que no son otros, obviamente, : nos grupos parlamentarios de retirar el proyecto, se afiadié la que ha

lam[afguiifzqii qse sirve dicha legislacion. Es la gestidn au(tiéﬁmga 3 quedado como DF 2* de la Ley, de acuerdo con la cual

que a ¢ bajo el cuidado de 2 ~ )
de esos intereses, que }05 Estatutos hab nta.rflig;ﬁsatgl siJstema de distri- i Antes del 1 de octubre del afio 2000, el Gobierno presentard en el
las Comnnidades Auténomas, la que Jl.th ! firmado 1a STC 208/1999. i Congreso de los Diputados un proyecto de ley por el que se regulan
bucién competencial en la'materlg qlclle asatrar lantea serios riesgos = los criterios de conexién determinantes de la atribucién al Estado va
Sistera que, cOmo s¢ ha intenta dod emo rcad’o Py en relacion con la las Comunidades Auténomas de competencias, previstas en el marco
desde la perspectiva de la unida 16 meemes econdmicos ejercen la k- legal de defensa de la competencia, referidas al conocimiento y apli-
igualdad de las condiciones en que Ostagreconocida (art. 38 CE). . cacién de la normativa estatal relativa a conductas prohibidas y auto-
libertad de empresa constitucionalmente lica de S rizadas, en cumplimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional
- 5 : irve la actuacién publica de 11 de noviembre de 1999.
Pues bien, los intereses a lo_s que s1 A1 1a E
- : otros que aquéllos que . . ) .
proteccién de la hbr'e compet'ianclla _n;)aiifgln de de%ensaqde 1a compe- e A primera vista, el horizonte resultante de la STC 208/1999 es
ejecucion descentralizada de f 2 cg&z ]a competencia pretende garan- S claro, y no parece dejar mucho espacio para el debate. Este habra de
tencia pone en peligro. L.a defensa operan en el merca- centrarse en el modo en que los denominados por la sentencia “crite-
tizar, precisamente, que los distintos agentes que op o

rios de conexién” habran de concretar el criterio en que aquélla funda
el reparto de las competencias ejecutivas en materia de defensa de la
competencia. Sin embargo, creo que pueden existir otras forma de dar
cumplimiento a la STC 208/1999 distintas a la asumida por la citada

DF 2° de 1a Ley 52/1999, alguna de las cuales presenta, a mi juicio,
claras ventajas.
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protege.

1. La fijacién de los criterios de conexién y la creacién de auto-
ridades antonémicas de defensa de ia competencia

A) El establecimiento de los criterios de conexién

El Tribunal Constitucional parece no considerar suficientemente
preciso el criterio que fija en su argumentacién para la determinacién
de a quién corresponde la ejecucién de la normativa de defensa de la
competencia, y estima que, para que las Comunidades Auténomas pue-
dan cjercer sus atribuciones, el legislador estatal ha de coucretarlo,
estableciendo lo que el Tribunal ha Ilamado “criterios de counexién”.
Recordemos el citado criterio una vez mas: de acuerdo con la funda-
meutacién del Tribunal, la ejecucién de las normas de defensa de la
competencia corresponde a las Comunidades Auténomas que han asu-
mido competencias en materia de comercio interior, salvo en lo que res-
pecta a las actuaciones ejecutivas referidas a pricticas que pnedan alte-
rar la libre competencia en un dmbito supraautonémico o en el conjun-
to del mercado nacional, que corresponden a la Administracién estatal.

AS LA STC 208/1999.

. PERSPECTIVAS QUE SE ABREN TR -

o IP:A POSIBILIDAD DE CREAR UNA ADé\/I()IgII;‘, ;'IBﬁAl\ICCI?AN
COMPARTIDA DE LA DEFENSA DE LA

ituci ifer idad de los precep-
i ] Constitucional ha dlff:r'ldO .la nuli
tos cﬁc:1 IZrIlJb]_'L)léaque ha estimado inconsﬂtucmna}es hasta el p}omentticf
en que, establecidos por la Ley estatal los criterios dcla cor;er};;cirée%ecri "
’ dan las Comunidades Antonomas ejercer 1as ¢ ;
n?lgt?; ’SEng 208/1999 les reconoce. En el momento en queleII:FSgunua;
?licté sentencia, se tramitaba en el Senado la reforma de la q

(53) Vid., E. ALBERTI ROVIRA, Autonomia..., cit., pp. 278-301.
(34) Cfr., por ejemplo, STC 88/1986 (FI 4°).
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Como se menciond en su momento, el criterio establecido en la
STC 298/1999 es similar al previsto con cardcter general en el
Derecho alemin para fijar el reparto de las competencias ejecutivas en
esta materia entre la Federacidn y los Lénder, asi como al que esta-
blece el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) para
determinar la aplicacién del Derecho comunitario de la competencia.
Sin embargo, sélo en el Derecho comunitario, y por lo que al control
de las concentraciones empresariales respecta, es posible encontrar
algo parecido a los criterios de conexion que el Tribunal
Constitucional ha ordenado al legislador estatal establecer™.

El control de las concentraciones empresariales, que no estd
expresamente previsto en el TCE, ha de considerarse también parte
del Derecho comunitario de la competencia, pues esti dirigido al esta-
blecimiento de “un régimen que garantice que la competencia no serd
faiseada en el mercado interior” {art. 3.1.g TCE)*". Este objetivo es
el que ha fundamentado el empleo por el Consejo de la clausula de
competencias instrumentales del art. 308 TCE, en la que se ha basado
la aprobacién del Reglamento 4064/89 sobre el control de operacio-
nes de concentracién empresarial®”.

Este Reglamento se aplica a las “operaciones de concentracion de
dimensién comunitaria” (art. 1), férmula que con semejante significa-
do sustituye a la de afectacion al comercio entre los Estados miem-
bros de los art. 81 y 82 TCE. Los criterios que determinan para ¢l
Derecho comunitario que una concentracién tenga dimension comu-
nitaria se basan fundamentalmente en el volumen total de negocio en
la Comunidad de las empresas afectadas por la operacidn, y en la dis-
tribucion de este volumen total, y del de al menos algunas de ilas
empresas en particular, por los diferentes Estados miembros. En rea-
lidad, sélo las concentraciones de empresas de gran volumen de nego-
cio y cuyas actividades (las de al menos un grupo de ellas) se extien-

(55) Fijado en el apartade 2° del pardgrafo 48 de lta Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrénkunger un criterio de distribucién de competencias semejante al de fa
STC 208/1999. la Ley no hace ulteriores precisiones sobre cuinde ha de considerarse que
existen o no efectas sobre la libre competencia que van méas alld de las fronteras de un
Estado. Se limita, en su parfigrafo 49, a sancionar un sistema de informacién mutua entre
tas autoridades estatales y el Bundeskarteilams (Oficina federal de defensa de 1a competen-
cia) y a establecer la obligacion de ambas partes de remitir el asunto a la autoridad gue
resulte competente, al tiempo que, en su pardgrafo 54.3, legitima al Bundeskartellamr para
ser parte en los procedimientes tramitados por las autoridades estatales.

(36) 1.C. LacuNa DE Paz califica esle control como “la Gitima generacidn de las nor-
mas comunitarias de la competencia” (Televisidn y competencia. La Ley, Madrid, 2000. p.
2600,

{57) Reformade por el Reglamento 1310/1997 del Consejo.
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Noo ystante, el apartac 1% del art. de eglamento (cuvo tex 0 actual ha sido cdac-

P 0 5] R g
tado pore Rﬁ-g]d nento 13101’9; ded COI’ISE_}UJ dlSp()I’lC que una concentracton que no alcan-
T

ce los ral leci p B R

£ umb €5 establecidos e el apa t i

¢ c ado 7 tenc a din £nsidn co uni ia ¢ 1ando se de
de odo co currente Jas slguiente clrcunstancias; e

a) el volumen de negocios total, a
tadas supere los 2.500 millones de ecus;

1 Consejo sabre el control
148 operaciones de concentracién e
ia cuande:

aivel mendial, de todas fas empresas afectadas

nivel mendial, dei conjunto de ias empresas afec-

C) < B
1l me 105 en los tres EbtﬂdOS miembros incluyidos a efectos de la letra b) el vol
' umen

de negocios i indivi
o CO:C [‘?f‘ﬂ realizado individualmente por al menos dos de la > {
entracidn supere los 25 millones de ecus: y " Sipresas afectudas por

d} el volumen de negocios realiz
dos de las empresas afectadas por la
que cada una de las empresas afect
miembro mds de las dos terceras p

(39) Sobre el 4mbito de 3
empresariales, vid, J.C. Lagu

ado individualmente, en la Comunidad por al m

concentracidn supere los cien millopes ‘dc ecus SC']'lOS
adas por la concentracign realice en un mismo E :1(\;0
. artes de st volumen de regocios total en fa Comunisaii"o
plicacidn del Derecho comunitario sobre } .

NADE PAz, op. cir., pp. 263-265. 1 concentraciones
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to al establecimiento de unos baremos de volumen de negocio, y de
distribucién autonémica de ese volumen, de los sujetos econdmicos
implicados en un acuerdo, practica o decisién restrictiva de la com-
petencia o en un abuso de posicién dominante, acompanados o no de
la posibilidad de reenvios competenciales como los previstos en el
Derecho comunitario sobre concentraciones empresariales®”. Esta
cuantificacion es hasta cierto punto arbitraria, y, 1o que es mas impor-
tante, de ella depende el equilibrio del sistema.

Resulta razonable pensar que en un mercado tan integrado como
es el nacional no habra muchas pricticas de un minimo peso econo-
mico susceptibles de alterar la libre competencia que no extiendan sus
efectos mas alli del territorio de una Comunidad Auténoma®’. No
obstante, la fijacién de los criterios de conexion que pueda hacer en
un futuro préximo el legislador estatal resultard decisiva, y podrd
alterar el equilibrio territorial en un sentido o en otro. El Reglamento
del Consejo sobre los procesos de concentracion de empresas maneja,
por ejemplo, unas cifras realmente muy elevadas de volumen de nego-
cio y de penetracién de una empresa en mds de un mercado nacional,
que hacen que no sea facil que a una conceniracién se le atribuya
dimensién comunitaria. Si el legislador espafiol sigue una senda
semejante, la primera impresion referida al comienzo de este parrafo
no se corresponderfa con el funcionamiento de nuestro futuro sistema
de defensa de la competencia, en el que los drganos estatales s6lo
actuarfan ante pricticas de gran trascendencia econdmica muy ramifi-
cadas por distintas Comunidades Auténomas.

B) Las autoridades autondmicas de defensa de la competencia

Otra cuestiéon que deja abierta la solucién organizativa a que
parece abocar necesariamente la STC 208/1999 es la del status de las
organizaciones administrativas que se encarguen en el 4mbito autond-
mico de la ejecucién de la LDC. Mds precisamente, la de si el 6rgano
u organismo que se encarguc de la resolucion de los procedimientos

(60} A mi juicio, no puede interpretarse ia alusién de la sentencia a los criterios de
conexidn en el sentido en que lo hace B. BELARDO GARIN, Para l2 citada antora, podrian
consistir en ciertos mecanismos de coordinacién y de comunicacién previa entre las autori-
dades autonéimicas v la estatal (op.cir., pp. 284-285). Sin perjuicio de la necesidad de esta-
blecer tales mecanismos, subrayada por el Constitucional (FJ 6%, 1a sentencia no se refiere
a ellos al Bablar de “criterios de conexion”, gue para el Tribunal son claramente parimetros
“determinantes de la atribucién de competencias al Estado y a las Comunidades
Auténomas”, ¥ no mecanismos que permitan el adecnado ejercicic de las respectivas com-
petencias.

(61) En este sentido se pronancia I.C. LAGURA DE Paz, sin perjuicio de la trascenden-
cia que reconoce a la determinacion estatal de fos criterios de conexidn (op. cit., p. 241}

556

EL REPARTO COMPETENCIAL EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCLA, PERSPECTIVAS

de defensa de 1a com 3 4 .
petencia habri d .
menos equiparable a la del TDC. Td de tener una independencia al

- Tﬁblz]rlllgllegowstgztt, la reslpgesta parece sencilla: no necesariamente
nstitucional ha entendido que | i -
. st _ a competencia estatal
f:ilzl;lemle(liéelglslamon en una determinada materia abarca el estableci-
as normas sustantivas de esa materi 1
as nor Ist . eria, pero no la regulacién
g%llliu(;i%z;rgz‘imto’n administrativa que la ejecuta, que correspc;gnde ala
utonoma competente para la ej 16 jercici
( ecucién en ¢jercicio d
su potestad de autoorganizacién™ ; , o de
_ zacién™. No ob
g stante, y como h
relieve GARCIA DE ENTERRIA, “la di i ( b reguln
: RRIA, “la diferencia euntre
el : RiA, normas de reecula-
c1on material (competencia del E 1 c
stado) y normas organizati
' con iz -
petencia autonémica) no siempre es neta”®, A mi j%icioazgtis o
de los casos en que no lo es. ’ o e

ENTFI:&F‘E la resolucidn de estos casos dudosos, el profesor GARCia DE
ol ERRIA propugna fa utilizacién de un doble criterio. En primer
Cut,cfiig,n el anahsllls abstracto de los conceptos de legislacién y de eje
que nos llevard normalmente a inclui i ,

cluir en la primera categori

‘ Imente a in oria

:g;iizé r?iglla que a'fe,f,te a la posicidn juridica de los usuvarios o desgtina—
an psro;iaie;;IICLO . E}n siegundo lugar, y quizd preferentemente segin

abras, la logica propia de este re i
arto competencial, d
acuerdo con la cual “al E ‘ g hen
stado corresponde establ Egi
' " _ ecer un régimen
legal uniforme y comun en todo el territorio {...), de modo quegcuan-

to pueda afectar 2 e i :
sa unidad su ; .
estatal”® stancial pertenece a la competencia

y inI;:nlnf(iiep_en_der'lc_la del TDC es uno los rasgos caracteristicos del
LI%C a {mlngtrdtwO de defe’nsa de fa competencia incluido en la
o l}i,c[;n? f:nde S€r una garantia para los administrados de la objeti-
plicacién de iz}s normas sobre la materia. Puede afirmarse, pues
qu:, pertenece al nicleo de la regulacién de la defensa de la libre Ic):om-’
Ezrenctlft cuya umformldad' la atribucién al Estado de las competencias
ot Tjﬂ:g\;gsérsaorbéi;a tr?natena pretende asegurar, al tiempo que es posi-
01 afecta en cierto modo icidn juridi
admmlstrad(zsf“}. Por 1o tanto, las Comunailc%gd%?;leljct)(l)}njg;gicgc%z:(’)s
dotar a los 6rganos u organismos que vayan a ejercer las funcionilg

{62) Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios..., cir., pp. 184-190
(63} Thidem, p. 190. -
(64) Ibidem, pp. 190-19%.
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organizacién (op. cit., pp. 282-283). 6n de la potestad autondmica de auto-
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hasta ahora monopolizadas por el TDC de una independencia equipa-
rable a la de este dltimo.

2. ;Es posible nna instrumentacién distinta de la d.istr‘ibuci;in de
. zompetencias afirmada por el Tribunal Co.nstltucwnai., las
ventajas de un organismo interadministrativo de defensa de

la competencia
A) Distintos modos de acatar la STC 208/1999

;Cabe dar adecuado cumplimiento a ia STC 208/1999 de‘ otro
modo que no sea estableciendo los refepdps criterios de conepluonle)i
creando los 6rganos u organismos autonomicos ad?cuados para la ¢j ;
cucion de la LDC que corresponda a_las Comumg:ladﬁ_:s Alutonorr;zzé
Aunque a primera vista el fallo ldel Tr1b1}r§z.tl_ Conﬁtltucm‘nl;il nileave
dejar espacio para otras alternativas, & mi Juic1o si €S posi le.T L clave
estd en la extralimitacién en que ha incurrido el T11 y
Constitucional al ordenar al Iegislz{dor‘e‘stablecer los crlter%gsdi
conexién que hagan posible el ejercicio por las Comunidade
Auténomas de las competencias que la sentencia les reconoce.

Como se vio en su momento, el fallo df: la STC 298/119'2956 hg
ajustado a lo que es propio de un proceso de mconstltucwna‘ll ad y Ina_
ha incluido la decision exigida por la naturaleza del proceso: aI ec "
racién de la titularidad de las competencias controvertlda(sl, o qtt)s
obliga a acudir a la argumentacién del leil?unal en sus‘Funl‘e:lmdenS_m
Juridicos para dar sentido a un fallo 1_ns‘uflclente en su literalida ‘Le
embargo, el Tribunal no se ha‘ llm}tado, COmo _ordena 15_‘:11 : d;/
Orgénica, a declarar la inconstitgmonahdad y consiguiente :?}1 i aallidad
los preceptos de la LDC contrarios al bloque _de la“constituluonmemo
(art. 39 LOTC), sino que ha diferido su m_llld_ad hasta e mo 1o
que, establecidos por la Ley estatal 1/03 criterios gle conexidon per -
pentes, puedan las Comunidades Aut(inomas ejercitarlas (las comp
tencias que la sentencia les reconoce)”.

Ya me he referido también a la cumles'tién dei diferi'm_lf:nto de la
nulidad. Interesa ahora la que podria calificarse de cpnchm_on suspeni
siva de esa nulidad. ;Puede el Tribunal Const1tucmpal 1gjp01;er0§_
legislador el modo concreto en que ha de adaptar la legislacion al ¢
tenido de sus sentencias?

Esta imposicion, al menos en el caso que nos ocupa, SLl‘[])DOI'l(? ur:;
extralimitacién del Tribunal respecto de los poderes y atrl l(li(LlOIl‘
que la Constitucién y su Ley Organica le confleren. El o’bh'ga o ac,:l:
tamiento de la sentencia (art. §7.1 LOTC) exige de los drganos esta
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tales el reconocimiento de la competencia autonémica y ta adopcién
de las medidas necesarias para su efectivo ejercicio, pero no han de
hacerlo necesariamente mediante el establecimiento de los criterios
de conexidn a que se refiere el Tribunal Constitucional.

Asi, el legislador estatal podria renunciar a concretar el criterio
de reparto competencial relativo a la ejecucién de la legislacién de
defensa de la competencia establecido por el Tribunal, y limitarse,
pues, a declarar la competencia ejecutiva estatal para aquellas practi-
cas que pueda alterar Iz libre competencia en un 4mbito supraaatons-
mico o en ¢l conjunto del mercado nacional. La decisién de si ese cri-
terio (de acuerdo con el que funciona directamente ¢l sistema alemadn,
como se ha visto) es excesivamente vago y precisa de una ulterior
concrecién es una cuestién de politica legislativa que no corresponde
al Tribunal Constitucional. Si se admite que esto es asf, queda la duda
de si el diferimiento de la nulidad de los preceptos de la LDC decla-
rados inconstitucionales estd justificada. ;No habrian podido las
Comunidades Auténomas poner en pie inmediatamente la estructura
organizativa necesaria para el ejercicio de las competencias que el
Tribunal les ha reconocido y ejercerlas de acuerdo con el reparto com-
petencial afirmado en la sentencia? Hay que tener en cuenta que el
Tribunal ha dejado la efectividad de su sentencia en manos del legis-
lador estatal, y si bien éste ha puesto un plazo al Gobierno para pre-
sentar un proyecto de ley que permita la adaptacién de la LDC a la
sentencia, sigue dependiendo de €1 (v de la colaboracién del
Gobierno) que la decisién del Tribunal surta sus efectos.

Aparte de esta posibilidad se abre otra que es, a mi juicio, 1a més
interesante. Establecido por el Tribunal Constitucional el reparto de
las competencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia
de acuerdo con la Constitucién y los Estatutos de Autonomia, y decla-
rada la inconstitucionalidad de los preceptos de la LDC que vulneran
dicho reparto, cabe que los diferentes Poderes territoriales ejerzan
conjuntamente al menos parte de esas competencias.

B) La ventajas de un organismo interadministrativo

El ejercicio conjunto de competencias por parte de diversas enti-
dades publicas se ha calificado por el profesor MARTINEZ LOPEZ-
Musiz con el expresivo término de “administracién compartida”. Este
ejercicio conjunto puede realizarse a través de mecanismos meramen-
te relacionales, como los convenios, por ejemplo, pero su expresion
maxima es la creacion de entidades interadministrativas de Derecho
piblico a las que se atribuya el ejercicio de competencias propias de
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los diversos entes administrativos implicados®. Esta férmula organi-
zativa de la Administracién compartida estd plenamente consolidada
en nuestra Administracion local (piénsese en las mancomunidades de
municipios o en algunos consorcios locales), pero no se ha hecho
apenas unso de clla para la cooperacion entre el Estado y las
Comunidades Auténomas™”. En el caso concreto que nos ocupa, cons-
tituye una férmula ventajosa, desde mi punto de vista, para instru-
mentar el reparto competencial que ha resnltado de la STC 208/1999.

De todos modos, esta opcidn organizativa puede po resultar
igualmente apropiada para el ejercicio de todo tipo de competencias
de ejecuircién de la normativa de defensa de la competencia. Las potes-
tades ejecutivas en la materia, dejando a un lado lqs relativas a los
procesos de concentracién de empresas, que no han sido afectadas por
la STC 208/1999, estan repartidas cn la actuahd_ad entre;’el SDC,
encargado fundamentalmente de la investigacion, instruccién de los
procedimientos y seguimiento del efectivo cumplimiento dq !as reso-
luciones en la materia, y el TDC, competente para la resolucién de los
procedimientos. Las competencias de estos dos drganos, relativas a
las pricticas que agoten sus efectos sobre la libre competencia en el
dmbito de una Comunidad Auténoma, corresponden, gie_ :_icperdo con
la STC 208/1999, a las Comunidades Autonomas. A mi juicio, son las
competencias relativas a la resolucién_ de _Ios pr0c¢d1mlentos las que
resultaria muy oportuno que fuesen ejercidas conjuntamente por las
distintas Administraciones territoriales, mientras que las labores de
investigacién, instruccién y verificacion podria perfectamente ser
desempeiiadas separadamente por las dlstmta’s Admlmstramp,nes en
sus respectivos ambitos territoriales. Mds ain, es en relaqlon con
estas funciones cuando la efectiva descentralizacion de la ejecucion
de la legislacién de defensa puede presentar ventajas interesantes,

(66) Vid. .. MarTINEZ LL.OPEZ-MURN1Z, Los consorcios en el Derecho espaiiol (andli-
sis de su naturaleza juridica), IEAL, Madrid, 1974, pp. 335-393.

(67) Salvo error par mi parte, el iinico ejemplo de esta f6rmnla orgar.lizativa en lats
relaciones eatre el Estado y las Comunidades Auténome_xs es el Consorc_:lo de la Zona
Especial Canaria, creado para la supervisioa dei funcionamiento fic _la mencmn_ar_la zona, un
ambito de baja fiscalidad previsto por la Ley 19/19%4, de_ 6 de_ julio, de Modl_ﬁcacton del
Régimen Fiscal de Canarias, y cuyo funcionamiento ha sido finalmente auton‘za_do por l_a
Comisién de las Comunidades Europeas ¢l 4 febrero del 20{}0_. Duran_te los ul.u.mos seis
afios, las previsiones legales relativas a la Zona Especial Canaria hap sxdg modlflca_das_ en
diversas ocasiones, con la finalidad fundamental de ajustarse a las exigencias comumta_r/las,
y aunqne éstas no se referfan at Consorcio, las sucesivas reformas han afectado también a
la configuracién y funciones de este organismo; vid., Real De:crem-_le_y 3/1996, de 26_ de
enero, de reforma parcial de la Ley 19/1994, Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas v del orden social, y Real Decreto-Ley 2/2000, de 23 de junio, de
modificacidn de la Ley 19/1994.
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La instroccidn de aquellas pricticas cuyos efectos se limiten al
dmbito de una Comnnidad Auténoma puede ser realizada con mayor
eficacia por las autoridades autondmicas, mis cercanas a los hechos,
lo que les permitird un mejor conocimiento de los mismos Yy una
actuacion mds 4gil®. Idéntica afirmacién puede hacerse en relacién
con la veriftcacidn del correcto cumplimiento de las decisiones admi-
nistrativas en materia de defensa de la competencia. Esta opcién plan-
tea algunos tiesgos, que, no obstante, pueden ser neutralizados por un
unico ente interadministrativo con competencia para la decisidn de
los procedimientos en materia de defensa de la competencia.

La descentralizacién de la investigacion e instruccién de los pro-
cedimientos puede perjudicar la uniforme aplicacién de un Derecho
de textura tan abierta como el de defensa de la competencia, con el
consiguiente dafio para la efectiva unidad del mercado nacional. No
obstante, este riesgo queda desactivado en gran medida con la resolu-
cién de los procedimientos por un solo ente ¥ con un minimo control
de éste sobre la instrucci6n de los procedimientos. Control que puede
ejercerse a través de la resolucién de recursos contra los actos de las
autoridades instructoras que determinen el archivo de las actuaciones
y de la posibilidad de ordenar a los diferentes Organos instructores la
incoacién de un procedimiento®”. Estos mecanismos reducen la
importancia de otro potencial problema de la instruccién descentrali-
zada: la influencia de grupos de presién locales o regionales, que serd
mayor sobre las autoridades autonémicas que sobre 1na instancia cen-
tral (v, en este caso, interadministrativa). Al mismo tiempo, la exis-
tencia de un inico organismo interadministrativo con capacidad reso-
lutoria, unida a la posibilidad de recurrir ante €l los actos de los
Servicios, permitiria la resolucién de las divergencias entre los 6rga-
nos instructores estatales y autonémicos sobre a quién corresponde la
competencia en un caso concreto.

Hay que tener en cuenta que los mecanismos citados son factibles
por el cardcter interadministrativo de la instancia central. No cabria

(68) A este respecto, M.A. FERNANDEZ ORDORNEZ, a la sazéa Presidente del TDC,
defendia hace ya algunos afios la asuncién por las Comnnidades Auténomas de las “fun-
ciones de instruccion en los casos cuyos efectos se circunscriben al dmbito de su territorio™
(“Estudio preliminar™ al libro de LI CasEs PALLARES, Derecho administrative de la com-
petencia, cit., p. 16).

(69) Ea la actualidad, el art. 47 LDC permite recurrir ante el TDC los actos de archi-
vo del SDC, y annque aquél no puede ordenar de oficio a éste la incoacidn de un determi-
nade procedimiento, sino sélo interesar su instruccion (art. 25.f LDC), hay que tener pre-
sente que la denuncia de una prictica ante ef Servicio es pablica (art. 36 LDC), la que unido
a la referida posibilidad de recurso ante el Tribunal permite a éste, con la colaboracién de
cualquier ciudadano, imponer al Servicio la incoacién de un procedimiento.
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prever esa posibilidad de recurso, o de imposicion de la incoacion de
un determinado procedimiento, en favor de un organismo u drgano
puramente estatal, porque este tipo de previsiones desbordaria los
limites de la supervision estatal de la ejecucién autondmica de la

legislacidn del Estado.

Si la existencia de Servicios de Defensa de la Competencia auto-
némicos puede reportar ventajas, pocas son las que presenta la crea-
cién de un Tribunal de Defensa de la Competencia en cada una de las
Comunidades Auténomas‘™®. En primer lugar, la cercania al caso con-
creto, ventajosa desde el punto de vista de la incoacion e instruccidén
del procedimiento, ya no lo es tanto cuando de la resolucidn del pro-
cedimiento se trata, puesto que la distancia respecto del origen del
problema minimiza la capacidad de presion de las partes implicadas
en el conflicto”. Pero el principal problema es el riesgo para la uni-
forme aplicacién del Derecho de la competencia que resultaria de esta
pluralidad de autoridades competentes para resolver los procedimien-
tos en la materia, con el consiguiente perjuicio para la unidad del mer-
cado nacional y 1a ignaldad en el ejercicio de la libertad de empresa
que se comentd en su momento. Ademds, y aunque se estableciesen
los criterios de conexién a que se refieren el fallo de la STC 208/1999
y la DF 2° de la actual redaccién de la LDC, la determinacién del
érgano competente no serd sencilla, y podra entorpecer el funciona-
miento del sistema. Si a todo ello se le une el despilfarro que supone
la existencia de veinte Organos u organismos para realizar una tarea
que hoy dfa parece poder soportar nno selo™, la posibilidad de cons-
tituir un dnico organismo interadministrativo para resolver todos los
procedimientos de defensa de la competencia de los que hoy se encar-
ga el TDC resulta, a mi juicio, muy atractiva.

Esta solucién organizativa tendria ademds la virtud de constituir
un hito en la necesaria reorientacién de las relaciones entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, que, marcadas hasta el momento, en
lineas generales, por los recelos y la “lucha por la competencia”,

{70) M.A. FepnAnpEZ ORDOSEZ ha aludide. como principal razén en favor de la crea-
cién de Grganos para la resojucion de los procedimientos de defensa de la competencia en
las Comunidades Auténomas, al “efecto benélice que producen los drganos de competen-
cia en las administraciones correspondientes, pues estos érganos se convierten (...} en lab-
bies defensores de la competencia, no s6lo en la persecucidn de pricticas restrictivas y
abuse de posicion dominante, sino en el cambio de la propia normativa y actuacion de las
Administraciones™ {“Estudio preliminar” al libro de Ll. Cases PALLARES. Derecho acdni-
nistrativo de la Defensa de la Competencia, cit.. p. 16).

{713 En este sentido, vid. M.A. FERNANDEZ ORDONEZ, ibidem.

(72) Ibidem.
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deben virar hacia una efectiva cooperacidn. No ha de verse en este
modelo de relaciones territoriales una disminucién de las com eten-
cias de las Comunidades Auténomas y una minoracién kde suppa el
politico. No es asi, ni siquiera en los casos en que esa cooperaciénpse
Instrumentase mediante la creacién de un organismo interadministra-
1vo para el ejercicio conjunto de competencias. En este sentido. ha de
fepararse que no se produce una renuuncia por parte c’le las
Comunidades Auténomas a sus competencias en favor del Estadco
S110 una puesta en comiin de competencias concutrentes para su ejer-
cic10 a través de un organismo compartido. Férmula organizativa Jue
de un lado, supone la renuncia por las Comunidades Auténomacé al
ejercicio en sol_ltario de sus competencias, pero, de otro, les permite
participar efectivamente en el ejercicio de competencias estatales™.

3. La factibilidad constitucional de un organismo interadminis-
trativo de d.efensa de la competencia; algnnas propuestas
sobre su posible confignracién

A) (Resulta constitucionalment i 14
: e posible la cre .
nismo de este tipo? P acion de un orga

- La verdad es que son muy escasos los ejemplos de entidades
11‘1t’eradm1‘n.1_straj[1vas de este tipo, con facultades decisorias y cuya fun-
clon se (2111‘1_[?. directamente a los ciudadanos, en el Derecho compara-
do. Algdn ejemplo marginal puede encontrarse en los EE UU cuyo
federahsmo{ha tdo evolucionando desde esquemas dualistas a otros
cada vez mas cooperativos™. En Suiza, si hien se verifica la existenl-
cia de Organos infercantonales de este tipo, no existen organismos
compartlldqs entre la Confederacién y Jos Cantones, algo que se Com:
prende facilmente si se tiene en cuenta que cn el sis1ema suizo la coun-
currencia de competencias ejecutivas de la Confederacidn v los
Cantone_s sobre una misma materia es excepcional™. Por lo gue a
Alemapla respecta, aunque existen algunos ejemplos de
Administracién compartida con facultades decisorias, tanto de cardc-
ter puramente horizontal (entre los Lénder) como {ambién vertical

aumrngIan I?ugn criterie, a mi juicio, pero con poco eco en la realidad politica, algunos
an lf}SlSFi(]O desde los primeros afios de nuestra andadura constitucional en que, ai
menos et el :_unblto econémico, los poderes que el hloque de fa constitucionalidad atribt;
a.lu_s/Comumdude‘s _Auténomas debfan expresarse en buenz medida a través de su articys
pacitn en las decisiones que mcumbiesen al Estado en su conjunto, vid. J. TorN : M
op.cit. p. 327, o A. CALONGE VELAZOUEZ. op.c i, p.l44. l T s

{74} Vid., E. ALBERTI ROVIRA, Federalismo..., cif., pp. 413 y 431-432.

(75) Vid., U. HAFELIN v W. HALLER, Schweizeri
. - HALLER, Schweizerisches 3y 2
Schultess Polygraphischer, Ziirich, 1988, pp. 142—154: ches Bundestadtsrechi. 2 ed,

563




MARIANO MAGIDE HERRERO

(integrando a la Federacién), se han aducido limites constitucionales
que explicarfan el porqué del escaso uso de esta férmula”.

En nuestra Constitucién no existe referencia alguna al ejercicio
conjunto de competencias por parte del Estado y de Ias Comunidades
Auténomas, pero si a una administraciéon compartida horizontal. En
cste sentido, el art. 145.2 se refiere a la posibilidad de que Ias
Comunidades Auténomas celebren couvenios entre s{ “para la gestién
Y prestacion de servicios propios de las mismas™. Pero el silencio
coustitucional respecto de Ia posibilidad de una administracién com-
partida vertical (de la gue la creacidn de una entidad interadministra-
tiva como la que aquf se propone es un caso particular) no ha de inter-
pretarse como una prohibicién™.

De hecho, los art. 6 y 7 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comin (LRI-PAC), prevén mecanismos que permiten la administra-
ci6u compartida vertical: los convenios de colaboracién, y los planes

{76) Vid. E. ALBERTI ROVIRA, Federalismo..., cit., pp. 510-514.

(77) No estd de mds recordar el texte un tanto olvidado de este precepto constiticio-
nal: “Los Estatutos podrin prever los supuestos, requisitos y términos en que las
Comunidades Autéromas podrdn celebrar convenios entre sf para la gestién y prestacion de
servicios propios de las mismas, asi como el cardcter y efectos de la correspondiente comu-
nicacién a las Cortes Generales. En los demds supuestos, los acuerdos de cooperacién entre
las Comunidades Auténcmas necesitardn la auterizacién de las Cortes (Generales™.

(78) En Alemania, el rechazo en general a este tipo de organismos parece basarse fun-
damentalmente en que su creacién no estd entre las formas de administracién compartida
(“mixea” er la terminclogia alemana) previstas por la Ley Fundamental de Benn (vid. E.
ALBERTI ROVIRA, Federalismo..., cif., p- 511), que son, de acuerdo con la que parece ser
opinidn mayoritaria, las dnicas constitucionalmente admisibles (vid. K. STERN, op.cit., p.
685). A este respecto, no hay que olvidar que la inclusién en el texto de la Ley Fundamental
de Bonn de ciertos mecanismos de “administracién mixta” (Mischverwaltung), concreta-
mente de las noermalmente conocidas como “tareas comunes” (Gemeinsachaftsaufgaben),
fue consecuencia de una reforma constitucioral que pricticamente se limité a sancionar una
serie de pricticas que se habfan venido desarrollando sin apoyo expreso en la Constitucién
(vid. E. ALBERTI ROVIRA, Federalismo..., cit., pp. 515 y ss.). En este contexto, puede enten-
derse que la decisidn del Poder consdiuyenle (actuando en este caso como Poder de refor-
ma de la Constitucidn) de dar cobertura constitucional a ciertos mecanismos de administra-
cidn mixta entre el Bund y los Lénder, y no a otros, expresaba con claridad la voluntad de
dicho Poder de que los supuestos de administracién mixla vertical estén expresamente pre-
vistos en la Ley Fundamental, con lo que quedan conslitucionalmente excluidos los que no
lo estdn. Pero esta argumentacion no es trasladable a nuestro ordenamiento censtitucional.
Con toda probabilidad, el silercio de la Constitucién de 1978 sobre los mecanismos de
administracién mixta o compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas no pre-
tendia su exclusion, y es achacable, fundamentalmenle, a la ambigiiedad y apertura de este
Tilulo constitucional, que versaba sobre una materia poifticamente muy conflictiva en el
momento constituyente y que abria un proceso de distribucidn territorial del poder cuyos
resultados no eran ficilmente previsibles.
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mentalmente a través del control parlamentario del Gobierno, y des-
cansa sobre el presupuesto necesario de la direccién gubernativa de la
Administracién. En el caso de los organismos mixtos con facultades
decisorias propias este control se complicarfa, pues no estin bajo la
completa direccién de ningiin Gobierno, ni federal (en nuestro caso
estatal} nl estatal (en nuestro caso autondmico).

Sin desconocer la importancia de este problema del control poli-
tico, creo que no representa un obstéculo insalvable para Ia puesta en
marcha de entidades interadministrativas compartidas, al menos en
clertos casos muy concretos en que existan razones de especial peso
para hacerlo. Hay que tener en cuenta que las distintas
Administraciones implicadas participarfan en la direccién del orga-
nismo interadministrativo, normalmente a través de la integracién de
representantes del Estado y de las Comunidades Auténomas en sus
¢rganos rectores, o, al menos, de la eleccién estatal y autondmica de
los titulares de esos drganos. Este hecho permite que los respectivos
Parlamentos, y en dltima instancia los ciudadanos, puedan exigir a los
Gobiernos la cuota de responsabilidad que les corresponda en la
direccién de la Administracién compartida®,

De todos modos, en el caso concreto que nos ocupa este proble-
ma del control politico no resulta relevante, desde el momento en que
la autoridad de defensa de la competencia actualmente existente, el
TDC, estd constituido como una Administracidn independiente™, io

(82) Esta situacion no seria muy distinta a la que se produce en la actualidad en el seno
de [a Unién Europea, en la que el factor fundamental de legitimacion democrética es. a dia
de hoy, el control que los Parlamentos nacionales ejercen sobre la actuacién de sus
Gebiernos en los drganos verdaderamente rectores de las Comunidades y de la Unién
Europea: el Consejo de Ministros y ¢l Consejo Europeo: vid. sobre esta cuestién. la cono-
cida como Senrencia Maasiricht del Tribunal Constitucional Federal Alemdn (publicada en
espailot en el BJC n® 153, 1994). y entre la doctrina, CH. Koemic, “Ist die Europiische
Union verfassungsfiihig?”, en D&V, 1998 (n® 7). pp. 270-272, I.L. MARTINEZ LopEZ-MUSTZ,
¢ Qué Unidn Ewropea?, FAES. Madrid, [996. p. 68, vy 1.J. SoLozipatr, “Consideraciones
constitucionales sobre el alcance y efectos de la integracion europea”, en REP, n° 90, 1995,
p. 51

{83} La falta de personalidad juridica propia del TDIC ha hecho que, de acuerdo con la
concepeion subjetivo-personalista de la Administracién ptblica predominante en nuestra
doctrina, sea habitual la referencia al Tribunal como un “drgaro independiente”. y no como
una Administracién independiente: vid., en este sentido, L. CasEs PALLARES, op. cit., pp.
280-290 y 401-404. o L.A. Pomep SAncHEz, “Fundamento y naturaleza juridica de las
Administraciones independientes™, en RAP, n°® 132, 1993, 142-148, que pretende distinguir
de la categorfa de las Administraciones independientes la de los érganos independientes,
que conformarian el primer estrado de una escala de independencia que culminacia en aqué-
ltas. No ebstante, creo que el dato de la carencia de personalidad juridica propia no justifi-
ca por si misma la exclusién de una organizacién administrativa del fenémeno y de la cate-
gorfa de fas Administraciones independicntes, como he defendido en M. MAGIDE HERRERO,
op. cir., pp. 1-2 y 52-33.
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que implica, por definicién, una renuncia al control politico de su
actuacion, al quedar bloqueada la direccién gubernativa que Io hace
poslible. Por lo tanto, la configuracién de esta autoridad como una
entidad interadministrativa no supondria una modificacién de 14 situa-
c16n actual por io que al control politico de dicha autoridad se refie-
re. No es este el lugar, por otro lado, para entrar en el espinoso tema
de las Administraciones independientes. Baste con decir que sy pecu-
liar estatuto no ha sido objeto de impugnacién alguna ante el Tribunal
Constitucional, y que, aunque un sector doctrinal afirma su inconsti-
tucionalidad con caracter general®, Ia mayoria de la doctrina defien-
de su admisibilidad en el marco constitucional, con diferentes argu-
m:entaciones y con sujecion a diversos Iimites, que no parecen en nin-
gun caso excluir Ja postbilidad de configurar la autoridad de defensa
de la competencia como una Administracién independienie®.

B) Algunas propuestas sobre su creacién ¥ configuracion

La prdctica totalidad de los Entes administrativos institucionales
estdn adscritos, siquiera formalmente, a una Administracién territori-
al. Asi sucede incluso con las normalmente conocidas como
Administraciones independientes, con la excepcidn del Banco de
Espafia. Su adscripcién no implica su dependencia respecto de Ia
Administraciéon  gubernativa, cuya relacidén  con  estas
Administraciones estd determinada por su regulacidn especifica. La
principal virtualidad de esta vinculacién es la de que permite cubrir
las lagunas de régimen juridico y de control (juridico, financiero v
contable) que puedan aparecer en las distintas regulaciones especifi-
cas. En este sentido, las principales leyes administrativas se refieren,
al definir su dmbito de aplicacion, a las Entidades de Derecho publi-
co “que sean dependientes o estén vinculadas” a una Administracién
territorial’®™, con lo que parien de la al menos vinculacién de toda
Entidad de Derecho publico a un Ente territorial. Ademds, 1a adscrip-
cion formal a una Administracién territorial permite Ia aplicacién, al

(84} Sf;ﬁaladamente, R. PARADA VAZ QUEZ, que incluye al Tribunal de Defensa de 1a
Compstencia entre las Administraciones independientes objeto de su critica:
Derecho administrativo, vol. 11, 132 ed., Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 281-319.

(85) Vid., por ejempio. J.M. SaLa ARQUER, “El Estado neutral. Coatribucién al estu-
dio de fas Administracicnes independientes™. en REDA, n® 42, 1984, G. ARINO ORTIZ,
“Regulacién econdémica y modelo de Administracicn. La necesaria reforma institucional”,
en el vol .col. Administracién institucional. Lihro homenaje a Manuel Francisco Clavero
Arévalo, vol. 1., Civitas, Madrid. 1994, A. BETANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones

independientes, Tecnos, Madrid, 1994, L.A. PoMED SANCHEZ, op. cit., 0 M. MaciDE
HERRERO, ap, cit

vid. su

(86) Cfr. art. 2.2 LRJ-PAC, 1.2.d) LICA y art. 1.3 LCAP.
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menos subsidiaria, de I regulacién general de 1a Administracién ins-
titucional a ella vinculad

4, como sucede en el caso estatal con la
LOFAGE®",

Desde este punto de vista, lo mds razonable seria declarar la ads-
cripeidn formal a la Administracién General de] Estado de 1a entidad
cuya creacién se propone®™, Hacerlo ast permttiria que las lagunas
que pudiesen aparecer en su reguiacién especifica se cubriesen con la
normativa estatal sobre los Organismos piiblicos

de mera vincnlacién (art. 41 LOFAGE).

Su constitucién como un Organismo piiblico estatal e
acién mediante ley del Estado (art. 6] LOFAGE)®

——

(87) LaDA 10" LOFAGE proclama la aplicacién supletoria de la Ley a un conjunto de
Organismos piiblicos estatales que, en general, coinciden con los que pueden considerarse
con propiedad Administracicnes independientes. S6io al Banco de Espafia, que no ests ads-

crito a ningdn Ministerio, no le resulta aplicable la LOFAGE ni siquiera supletoriamente
{DA 8 LOFAGE).

{88) Como se ha kecho con el Consorcio de 14 Zona Especial Canaria, dnico ejemplo

por el momento de este tipo de organismos interadministrativos; cfr. art. 32 de la Ley
1971994 de Modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, recientermente
modificado por el Real Decreto-ley 2/2000.

Xige su cre-
Desde luego, no

{89) Asi ha sucedido con el Consercio de la Zona Especial Canaria, creado por la Ley
19/1994 de Modificacisn dal Régimen Fiscal Canario.(85) Vid., por ejemplo, I.M. Sapa
ARQUER, “E! Estado neutral. Contribucidn al estudio de las Adminristraciones independien-
tes”, en REDA, n° 42, 1984, G. ARINO ORTIZ, “Regulacién econémica ¥y modelo de
Administracién. La necesaria reforma institucional™, en el vol. col. Administracidn institu-
cional. Libro homenaje a Manyel Francisco Clavero Arédvale, vol.L, Civitas, Madrid, 1994,
A. BETANCOR Robricuez, Las Administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 1994,
L.A. PoMeD SANCHEZ, op. cit., o M. MAGIDE HERRERO, op. cit.
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reglamentarias, que vayan a regir la actuacién del organismo interad-
ministrative®’.

Pero la voluntad de las Comunidades Auténomas no ha de con-
currir s6lo en Ia creacién del organismo interadministrativo de defen-
sa de la competencia, sino que ha de mantenerse durante su funciona-
miento. O dicho de otro modo, es necesario prever la posibilidad de
que las Comunidades Auténomas rescaten el ejercicio de sus compe-
tencias. Ello no obstante, en pro de la estabilidad y buen funciona-
miento del sistema interadministrativo de defensa de la competencia,
seria deseable instrumentar un mecanismo que estableciese con niti-
dez y cierto rigor las condiciones de expresién por parte de una
Comunidad Auténoma de su voluntad de rescatar el ejercicio en soli-
tario de sus competencias. Esto es, apoyarse fan solo en ¢l consenso
politico, quizd convencionalmente expresado, otorgaria una conside-
rable inseguridad al sistema. Debe evitarse que, en decisiones sobre
asuntos de escala fundamentalmente regional, la amenaza de la
Comunidad Auténoma mas directamente implicada de retirar su
apoyo al sistema, que puede ser inducida por los grupos de presién
regionales, coarte el funcionamiento eficaz y neutral del organismo
interadministrativo de defensa de la competencia.

Una solucién posible, que serviria ademas para expresat clara-
mente la implicacién desde un primer momento de las Comunidades
Auténomas en el sistema interadministrativo, pasaria por un cierto
empleo de una institucion conocida en el federalismo estadounidense:
la legislacién paralela®. Seria deseable que las Comunidades
Auténomas legislasen sobre el modo de ejercicio de sus competencias
de ejecucién de la legislacién de defensa de la competencia. En esfas
leyes autonémicas se regularia, tanto desde el punto de vista organiza-
tivo como procedimental, y con las remisiones precisas a su desarrollo

(91) Asf se ha hecho en ef caso del Consorcic de la Zona Especial Canaria. La DT [*
de la Ley 19/1994 de Modificacién del Régimen Ecandmico y Fiscal de Canarias preveia la
creacion de un organo provisional integrado per representantes de la Administracion
Generzl del Estado y de la Comunidad Auténoma Canaria con {a dinica funcidn de elaborar
una propuesta de Estatuto del Consejo rector del Consorcio. gue debia ser aprobado final-
mente por el Gobierno. Este Estatuto fue aprobado por el Real Decreto 1050/1995, cuya DA
dnica dispone que “cualquier modificacion del Estatuto del Consejo rector del Consorcio de
la Zona Especial Canaria serd aprobada per el Gobierno de ia Nacién mediante Real
Drecreto. a propuesta conjunta del Ministerio de Economia y ce la Comunidad Autdnoma
Canaria’”. Por su parte, la DF dnica def mismo Real Decreto “autoriza al Minisiro de
Economia y Hacienda a dictar, de acuerdo con la Comunidad Auténoma de Canarias. cuan-
tas disposiciones sean necesarias en orden a la aplicacién y desarrollo del presente Real
Decreto™.

(97) Vid. E. ALBERTI ROVIRA, Federalismo.... cif.. p. 408.
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reglz,imentario, el modo en que cada una de las Comunidades
Autonomas va a ejercer en el dmbito de sus competencias las funcio-
nes de investigacion, instruccidn y seguimiento que hoy desempeifia
con exclusividad el SDC. Estas leyes autondmicas preverian también
el gjercicio conjunto del resto de las competencias ejecutivas en la
materia en las condiciones fijadas en una ley estatal. al tiempo que
r_eg_ular‘ian, al menos en lo fundamental, la instrumentacion de su par-
ticipacién en el organismo interadministrativo de defensa de la com-
petencia (financiacidn, designacién de los titulares de los drganos rec-
tores del organismo que les correspondan, etc.). Esta legisla?:ién para-
lela otorgaria solidez y estabilidad al sistema, v aseguraria la seriedad
del rescate del ejercicio de las competencias puestas en comiin, al exi-
gir la derogacidn de la ley autonémica correspondiente. ,

~ Para concluir con el esbozo de un posible organismo interadmi-
nistrativo de defensa de la competencia, es preciso referirse a cémo se
plasmaria este cardcter en su organizacioén y funcionamiento.

Un asunto clave es la designacion de los titulares de sus 6rganos
rectores; si se quiere mantener la denominacidn y estructura tae la
actL}al autoridad, de los miembros del TDC. El cariacter interadminis-
trativo de la institucion que se propone exige que parte de ellos sean
designados por las autoridades autonémicas. Surge entonces el pro-
blema de la escasez de los puestos cuya designacién deben repartirse
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ya que hay que tener
en cuenta que el actual TDC tiene 9 miembros {art. 21.1 LDC), cifra
que, para asegurar ¢l buen funcionamiento de la institucién, no podria
aumentarse sustancialmente. Asi, pues, por una parte tenemos una
decena, aproximadamente, de miembros del TDC, y, por otro, al
Es‘[%do y a 19 Comunidades Autdnomas (incluyendo las ciuds[des
autonomas de Ceuta y Melilla) con competencias de ejecucidn de la
legislacién de defensa de la competencia. La mejor manera de afron-
tar este problema es analizar separadamente la distribucién de los
puestos del Tribunal entre el Estado vy las Comunidades Autdénomas,
en primer lugar, v entre estas iltimas entre si, en segundo término.

Como se ha visto en su momento, el Estado conserva la compe-
tencia ejecutiva sobre las practicas contrarias a la libre competencia
cuya mf:]dencia sobre el mercado vaya mas alla de los limites de una
Comunidad Auténoma. Esta competencia responde a la proteccion de
un mte_rés supraautonémico por definicidn (la salvaguarda de la com-
petencia en el mercado nacional), que es distinto a la mera suma de
los intereses que subyacen a las respectivas competencias automati-
cas, y cuyo peso no es equiparable al de la salvaguarda de Ja compe-
tencia en una Comunidad Autdnoma, pues el buen funcionamiento del
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mercado nacional afecta a todas y a cada una de ellas. Ademis, dado
el grado de integracién existente en el mercado nacional, no serdn
muchas las pricticas contrarias a la libre competencia cuyos efectos
se circunscriban al territorio de una sola Comunidad Auténoma. De
acuerdo con estas consideraciones, se impone asegurar que algunos
de los miembros del Tribunal, y entre ellos su Presidente, sean desig-
nados por el Estado. ;Cual habré de ser su numero concreto? Es esta
una cuestién politica delicada, cuya solucién habria de surgir del pro-
ceso de negociacién entre el Estado y las Comunidades Autonomas.

Resulta evidente que la necesaria limitacién de los miembros del
TDC (o del érgano principal del organismo interadministrativo que
pueda crearse) impide que todas las Comunidades Auténomas desig-
nen siquiera a uno de ellos. Varias son las soluciones posibles, desde
el recurso a un sistema de turnos para la designacién de los miembros
autonémicos del Tribunal, hasta su eleccidn por el Senado de entre
una lista que incluyese propuestas de todas las Comunidades
Auténomas. De todos modos, el hecho de que no todas las
Comunidades Anténomas puedan designar, para cada composicion
del TDC, uno de sus miembros no invalida la formula propuesta.

La asuncién por parte de las Comunidades Auténomas de com-
petencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia no debe
servir para perjudicar la independencia y neutralidad de la autoridad
de defensa de la competencia. De acuerdo con esta idea, ni los miem-
bros designados por el Estado ni los que lo sean por las Comunidades
Auténomas podran considerarse representantes de las antoridades
estatales o autonémicas que los designen. Su diferente procedencia
pretende aunar dos sensibilidades. Por un lado, una visién de conjun-
to preocupada por la consecucion de una efectiva y libre competencia
en el mercado nacional. Por otro, una preocupacidn por ciertas prac-
ticas que, si bien tiemen un impacto despreciable o directamente
inexistente en el mercado nacional, alteran sin embargo seriamente la
competencia en mercados de indole local o regional. Asi las cosas, el
que en un determinado momento no haya un miembro del Tribunal
designado por una concreta Comunidad Auténoma no implica gue su
interés por proteger la libre competencia en su territorio quede des-
atendido, méaxime cuando, de acuerdo con el sistema aqui propuesto,
las labores de investigacién, instruccién y seguimiento relativas a las
pricticas contrarias a la libre competencia que se circunscriban a su
espacio territorial seran desempefiadas por un SDC, u organizacion
equivalente, autondmico.

Bl caricter interadministrativo del organismo de defensa de la
competencia caya creacidn aqui se propugna habra de reflejarse tam-
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bi¢n en la financiacién de su funcionamiento, v le permitird estar en
situacién de solucionar los posibles conflictos competenciales que
surjan entre el SDC estatal v los autondmicos, o entre estos entre si,
pues va se vio que el criterio para determinar la competencia de uno
u otros puede ser de dificil aplicacidn en ciertos casos.




