ALTERNATIVAS A LA SOLUCION JUDICIAL
DE LOS CONFLICTOS COMPETENCIALES
EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Por

XABIER ARZOZ SANTISTEBAN
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad del Pais Vasco

SUMARIO: 1. LA DESCENTRALIZACION DE LA APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y LA
Ley 1/2002, pE COORDINACION DE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS.—II. LA NATURALEZA DE LAS CONTROVERSIAS QUE PUEDE SUSCITAR LA APLICACION DESCENTRALI-
ZADA DE LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ACUERDO CON LA LEY 1/2002: CONFLICTOS DE
DEFINICION Y CONFLICTOS DE VERIFICACION DE LAS COMPETENCIAS.—III. PROCEDIMIENTOS ALTERNATI-
VOS PARA LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS COMPETENCIALES: 1. El principio de la no exclusividad
de las vias jurisdiccionales y del proceso constitucional para la solucién de las controversias
competenciales entre el Estado y las CC.AA. 2. Procedimientos alternativos a las vias jurisdiccio-
nal y constitucional para resolver controversias competenciales entre el Estado y las CC.AA. pre-
vistos en el ordenamiento juridico espaiiol. —IV. EL SISTEMA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS COM-
PETENCIALES EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ESTABLECIDO EN LA LEY 1/2002:
1. Resolucicén de conflictos con anterioridad al inicio del procedimiento correspondiente: a) No-
tificaciones de los érganos autonémicos al SDC. b) Notificaciones del SDC a los érganos
autonémicos. ¢) La Junta Consultiva en materia de conflictos. 2. Resolucion de conflictos du-
rante la tramitacién de un procedimiento ya iniciado, incluyendo la fase de resolucion. 3. Reso-
lucién de conflictos después de la resolucién del procedimiento por una autoridad competente
en materia de defensa de la competencia.—V. PROBLEMAS DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS PREVISTO EN LA LEY 1/2002: 1. El cardcter preprocedimental del sistema de resolu-
cion de conflictos. 2. La naturaleza del procedimiento previsto en el articulo 2: ;sistema de evi-
tacion de conflictos o sistema de delimitacion ad hoc de las competencias? 3. El sometimiento
al procedimiento de resolucién de conflictos: 3.1. El papel arbitral de la Junta Consultiva en
materia de conflictos. 3.2. Las consecuencias del informe de la Junta Consultiva en materia
de conflictos. 3.3. La consecuencia principal: la imposibilidad de ejercer la propia competen-
cia. 4. ¢Subsidiariedad del control judicial y del control del Tribunal Constitucional?—VI. Hacia
UN REPLANTEAMIENTO DESDRAMATIZADO DE LA CUESTION EJECUCION DESCENTRALIZADA Y PREVENCION
DE CONFLICTOS.

I. LA DESCENTRALIZACION DE LA APLICACION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA Y LA LEY 1/2002, DE COORDINACION
DE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (en
adelante, LDC), establecié el sistema juridico de defensa de la com-
petencia y atribuyé a érganos dependientes de la Administracién Ge-
neral del Estado las importantes potestades juridico-administrativas
configuradas a tal efecto. Con posterioridad la Ley ha sido modifica-
da en diversas ocasiones; recientemente deben destacarse las modifi-
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caciones introducidas por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de re-
forma de la Ley de Defensa de la Competencia (1), y por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, por la que se modifican determinados
articulos de la Ley de Defensa de la Competencia (2).

La Sentencia 208/1999, de 11 de noviembre, del Tribunal Consti-
tucional estimé parcialmente los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por el Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Ge-
neralidad de Catalufia contra la LDC y, en consecuencia, declaré in-
constitucional la cldusula «en todo o en parte del mercado na-
cional», contenida expresamente o por remisién en los articulos 4, 7,
9, 10, 11 y 25, a) y ¢), en la medida en que desconoce las competen-
cias ejecutivas de la legislacién estatal sobre defensa de la competen-
cia atribuidas a las Comunidades Auténomas recurrentes en sus res-
pectivos Estatutos. La singularidad del fallo consistié en que difirié
la nulidad de la mencionada clausula hasta el momento en que, esta-
blecidos por la Ley estatal los criterios de conexién pertinentes, pu-
dieran las Comunidades Auténomas ejercitar sus competencias eje-
cutivas (3).

La Sentencia 208/1999 ha supuesto, pues, una descentralizacién
parcial de las competencias ejecutivas en la materia «defensa de la
competencia». A las CC.AA. les corresponderan «aquellas actuacio-
nes ejecutivas que hayan de realizarse en su territorio y que no afec-
ten al mercado supracomunitario». A su vez, al Estado le incumbiria,

(1) «BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1999. Para una visién general de las re-
formas emprendidas recientemente, vid. F. L. DE LA VEGA GARCIA, Tendencias generales de
evolucion del Derecho interno de Defensa de la Competencia, «Revista de Derecho Mercan-
til», nim. 240, 2001, pags. 625-651.

(2) «BOE» num. 313, de 31 de diciembre de 2001. Como consecuencia de esta refor-
ma, el Tribunal de Defensa de la Competencia se configura ahora como un organismo au-
ténomo, con personalidad juridica publica diferenciada, en los términos de la LOFAGE. El
RD 864/2003, de 4 de julio, aprueba el Estatuto del Tribunal de Defensa de la Competencia
(«BOE» num. 164, de 10 de julio de 2003).

(3) La Sentencia ha sido objeto de diversos comentarios monograficos: M. LOPEZ
BENITEZ, Defensa de la Competencia y Comunidades Auténomas, «Revista Andaluza de Ad-
ministracién Publica», nam. 36, 1999, pags. 119-142; J. Costas CoOMESANA, «Competencias
ejecutivas de las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia», en
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 1999, vol. XX, pags. 437-456; P. BIGLINO
CAMPOS, Principio de competencia, inconstitucionalidad y nulidad a la luz de la STC
208/1999, sobre la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, <REDC», nim. 59, 2000, pags.
303-332; B. BELANDO GARIN, Defensa de la competencia y comercio interior, <REDA», nim.
106, 2000, pags. 271-287; J. TorNOs Mas, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 208/1999 sobre la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989», en Anuario de la
Competencia 1999, 2000, pags. 97-120, y S. MARTINEZ LAGE, La sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 11 de noviembre de 1999, «Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Eu-
ropea», nim. 205, enero-febrero 2000, pags. 3-9. También pueden verse las referencias a la
Sentencia en L. CASEs PALLARES, «La competencia en Espana. 1999», en Anuario de la Com-
petencia 1999, 2000, pags. 13-23, esp. 18-20; J. PEREZ RENOVALES, «El Derecho de la compe-
tencia tras la STC 209/1999, de 11 de noviembre y la Ley 52/1999, de 28 de diciembre», en
Derecho administrativo-econdmico, Cuadernos de Derecho Judicial, X11-2000, pags. 239-
300, esp. 289 y ss.
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ademas de la normacioén, «las actuaciones ejecutivas en relacién con
aquellas practicas que puedan alterar la libre competencia en un am-
bito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aun-
que tales actuaciones se realicen en el territorio de cualquiera de las
Comunidades Auténomas recurrentes» (FJ 6).

El 21 de febrero de 2002 se aprobé la Ley 1/2002, de Coordina-
cién de las Competencias del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas en materia de Defensa de la Competencia (4). La Ley 1/2002,
que es el objeto de este articulo, no obedece a una iniciativa legisla-
tiva propia del legislador estatal, sino que se aprueba como conse-
cuencia directa de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional.
Es una Ley promulgada para cumplir con el fallo parcialmente esti-
matorio de los recursos de inconstitucionalidad presentados contra
la LDC. Mas aun, se dicta porque el propio Tribunal Constitucio-
nal, en una Sentencia de las que se han dado en denominar «apela-
tivas» (5), obliga al legislador a promulgar una ley que debe cumplir
dos funciones: una material, relativa a la regulacién de los necesa-
rios puntos de conexién en la materia; y otra procesal, en virtud del
fallo de nulidad diferida, relativa a la finalizacién cuanto antes de
una situacién anémala y provisional de pervivencia de una legisla-
cién inconstitucional.

La Ley no oculta sino que, por el contrario, afirma con insisten-
cia su naturaleza de «Ley-cumplimiento», especialmente en la Expo-
sicién de Motivos. Los apartados I a IV de la Exposicién de Motivos
exponen sucintamente los reproches de inconstitucionalidad, con su
motivacién correspondiente, acogidos por el Tribunal Constitucio-
nal. En particular, sefialan que «debe adoptarse una iniciativa legis-
lativa que establezca el marco para la ejecucién de las competencias
del Estado y de las Comunidades Auténomas con pleno respeto a los
criterios impartidos por el Tribunal Constitucional, iniciativa que
acomete la presente Ley» (IV). Esta naturaleza de «Ley-cumplimien-
to» merece algunos comentarios desde la perspectiva de la técnica le-
gislativa. En efecto, la Ley 1/2002 constituye un «remiendo» legislati-

(4) «BOE» nam. 46, de 22 de febrero de 2002. Sobre esta Ley pueden verse
S. MARTINEZ LAGE, La aplicacién del Derecho de la competencia por las Comunidades Auténo-
mas: delimitacion competencial, «Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Euro-
pea», num. 218, 2002, pags. 3-9; J. E. SoriaNo Garcia, Comentario de urgencia a la Ley
1/2002, «Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Europea», nim. 218, 2002, pags.
10-26; P. YANES YANES, Génesis y opciones de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion
de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la
competencia, «Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Europea», nim. 221, 2002,
pags. 45-58; L. Casks, Comentari de la Llei 1/2002, de 22 de febrer, de coordinacié de les com-
peténcies de I'Estat i les comunitats autonomes en materia de defensa de la competéncia,
«Nota d’economia», nam. 74, 2002, pags. 115-120.

(5) Vid. al respecto BIGLINO CAMPOS, nota 2, pags. 327 y ss.
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vo en el sistema de defensa de la competencia disefiado inicialmente
por la Ley 16/1989. Ciertamente, desde el punto de vista juridico pre-
tende solventar el problema juridico-constitucional, tanto el compe-
tencial como el relativo al vacio normativo resultante de la declara-
cién de nulidad diferida. El legislador estatal ha cumplido el
mandato de regular diversos aspectos considerados necesarios por el
Tribunal Constitucional. Sin embargo, la técnica legislativa emplea-
da no parece la adecuada. La consecuencia de la nulidad parcial de
determinadas disposiciones de una Ley no ha sido una Ley modifica-
tiva para reformar formal y materialmente la Ley enjuiciada por el
Tribunal Constitucional, sino la adopcién de una Ley complementa-
ria, llamada «de coordinacién de competencias» (6). Con la Ley
1/2002 se ha procedido a una disgregacién de la regulacién de la ma-
teria, en contradiccién con el principio de complitud que demanda
la buena técnica normativa. El principio de complitud requiere que
la regulacién de una materia dada se encuentre recogida en una sola
norma (7). Sin duda, existen condicionantes juridicos y politicos que
impiden satisfacer siempre ese principio, pero esos condicionantes
no se dan en este supuesto. El cumplimiento del fallo del TC y, en de-
finitiva, la regulacién de los aspectos contenidos en la Ley 1/2002 no
hacifan necesaria ni conveniente la adopcién de una Ley separada.
Su limitado contenido (cinco articulos) podria haberse integrado sin
problemas en una Ley que ya ha sido objeto de diversas modificacio-
nes (las ultimas sustanciales por las Leyes 52/1999 y 24/2001) y que,
incluso, cuenta ya con el precedente de la inclusién de articulos bis o
ter en el seno del articulado (8). Desde la perspectiva de la técnica le-
gislativa, resulta preferible introducir varios articulos bis o ter que
disgregar la materia en dos normas. Con independencia de su exten-
sién, es evidente que no se trata de una regulacién auténoma, por
muy especificamente que se la quiera configurar (p. €j., la coordina-

(6) En realidad, a la coordinacién stricto sensu sélo se dedica un articulo, el quinto.
La denominacién de la Ley no deja de causar la impresién de una reorientacion de la ex-
presa encomienda del TC al legislador: lo que en el espiritu de la STC 208/1999 debia ser
una Ley de descentralizacién que estableciera los puntos de conexién, ha sido configurada
como una Ley de coordinacién. Todavia la Disposicién Final 2.%, introducida por la Ley
52/1999, encomendaba al Gobierno presentar en el Congreso de los Diputados «un proyec-
to de Ley por el que se regulen los criterios de conexién determinantes de la atribucién al
Estado y a las Comunidades Auténomas de competencias, previstas en el marco legal de
defensa de la competencia, referidas al conocimiento y aplicacién de la normativa estatal
relativa a conductas prohibidas y autorizadas, en cumplimiento de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 11 de noviembre de 1999».

(7) Vid. M. SANCHEZ MORON, «Contenido de las normas. Principio de homogeneidad.
Estructura formal», en F. SAINzZ MORENO y J. C. pa Siva OcHoa (coords.), La calidad de las
leyes, Parlamento Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1989, pag. 109.

(8) A raiz de la reforma por la Ley 52/1999 se incorporan a la LDC los nuevos articu-
los 15 bis, 15 ter, 31 bis, 36 bis y 51 bis.
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cién). La Ley 1/2002 no se puede entender ni aplicar sin conocer la
LDC. La Ley 1/2002 distribuye entre el Estado y las CC.AA. las com-
petencias reguladas en la LDC. La Ley 1/2002 establece cuando una
CA tiene la competencia, pero la debe ejercer de acuerdo con la LDC.
Asi, el articulo 4.2 dispone que «los procedimientos de ejecucién es-
tablecidos en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, seran aplicables a las actuaciones que desarrollen los érganos
competentes de las Comunidades Auténomas». Pero lo mismo ocu-
rre a la inversa. La LDC no puede aplicarse sin tener en cuenta si-
multdneamente la Ley 1/2002. Con la salvedad de las disposiciones
declaradas nulas por la Sentencia del Tribunal Constitucional, la
LDC se queda como estaba: no se retoca ninguna de las demas dis-
posiciones de la Ley 16/1989. En lugar de una revisién sistematica
que incluyese el inciso «asi como, cuando lo hubiere, el érgano auto-
némico competente en la materia», el legislador recurre a la técnica
de la asimilacién a través de una norma externa al texto de la Ley. La
Disposicién Adicional Primera de la Ley 1/2002 sefala que las re-
ferencias al Tribunal de Defensa de la Competencia y al Servicio de
la Competencia contenidas en los articulos de la Ley 16/1989 que alli
se enumeran (jtreinta articulos!) se entenderan efectuadas a los 6rga-
nos de las CC.AA. con competencias en la materia. La técnica de la
asimilacién es corriente dentro de la practica legislativa y, en ciertos
contextos y para ciertas cuestiones, parece inevitable. Pero aqui el
lector de la Ley 16/1989 viene obligado a dar otro alcance a una larga
serie de preceptos en virtud de una disposicién que no se encuentra
en la propia Ley. La redaccién de la Ley de Defensa de la Competen-
cia permanece formalmente ciega a las competencias ejecutivas que
ostentan las CC.AA. en esta materia (9).

El contenido de la Ley 1/2002 se cifie estrechamente al programa
legislativo indicado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
208/1999. Como senala la Exposicién de Motivos, «la Ley contiene
cinco articulos que desarrollan los apartados que, segin el Tribunal
Constitucional, deben establecerse para el adecuado ejercicio de las
competencias relacionadas con la defensa de la competencia» (V).
El Tribunal Constitucional sefialé que «el Estado, en virtud de sus

(9) Asi, el articulo 51 bis LDC sefala que «los érganos previstos [SDC, TDC] en la pre-
sente Ley son los tinicos competentes para la instruccién y resolucién de los procedimien-
tos que en ella regulan en materia de defensa de la competencia». La tinica mencié6n de la
descentralizacién de la aplicacién del Derecho espariol de la competencia, ademas de la ha-
bilitacién contenida en la Disposicién Final 2.* incorporada a la LDC, es tangencial. Se en-
cuentra en el articulo 20.3, reformado a finales de 2001, que se limita a sefalar lo siguien-
te: «El Tribunal tiene su sede en la capital del Estado y su competencia, de acuerdo con la
normativa sobre coordinacién de competencias entre el Estado y las Comunidades en ma-
teria de defensa de la competencia, se extiende a todo el territorio espafiol».

45



XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

competencias normativas, puede y debe articular los mecanismos
de coordinacién que garanticen la uniformidad de la disciplina de la
competencia en todo el mercado nacional y, desde luego, establecer
los criterios de conexién pertinentes, siempre que resulten constitu-
cional y estatutariamente correctos..., y los imprescindibles meca-
nismos de colaboracién e informacién reciproca» (FJ 6). Pues bien,
el legislador introduce un articulo titulado «Puntos de conexién»
(art. 1); dedica dos disposiciones a la resolucién de conflictos, una
titulada «Resolucién de conflictos» (art. 2) y otra «La Junta Consul-
tiva en materia de conflictos» (art. 3); titula otro articulo «Aspectos
institucionales de la ejecucién por parte de las Comunidades Aut6-
nomas de la Ley 17/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competen-
cia» (art. 4), y, por ultimo, contiene un precepto sobre los «Mecanis-
mos de coordinacién» (art. 5). En otro lugar nos hemos ocupado del
analisis de los puntos de conexién previstos en la Ley 1/2002 y de su
adecuacién al bloque de constitucionalidad (10). El objeto de este
articulo es examinar y valorar criticamente el procedimiento de «re-
solucién de conflictos» regulado en los articulos 2 y 3 de dicha Ley.
A tal fin, en un primer momento se precisara la naturaleza de los
conflictos competenciales en materia de defensa de la competencia
(I) y se indagara en la existencia de procedimientos de resolucién
de controversias competenciales alternativos a las vias jurisdiccio-
nal y constitucional (III). A continuacién, se expondra el sistema de
resolucién de conflictos previsto por la Ley 1/2002 (IV) y se exami-
naran los problemas que puede suscitar ese régimen (V). Finalmen-
te, se formulardn una serie de consideraciones a favor de un
replanteamiento desdramatizado de la cuestién ejecucién descen-
tralizada y prevencién de conflictos en materia de defensa de la
competencia (VI).

II. LA NATURALEZA DE LAS CONTROVERSIAS QUE PUEDE SUSCITAR
LA APLICACION DESCENTRALIZADA DE LA LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA DE ACUERDO CON LA LEY 1/2002:
CONFLICTOS DE DEFINICION Y CONFLICTOS DE VERIFICACION
DE LAS COMPETENCIAS

Con objeto de cumplir el mandato de la STC 208/1999, la Ley
1/2002 ha llevado a cabo la delimitacién de las competencias ejecu-
tivas del Estado y de las CC.AA. Esta delimitacién ha consistido en

(10) Vid. X. ARzOzZ SANTISTEBAN, Comunidades Auténomas, puntos de conexién y defensa
de la competencia, «Revista Vasca de Administracién Publica», nim. 64, 2002, pags. 11-71.
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el establecimiento de los llamados puntos de conexién en el articulo
1. El deslinde competencial operado mediante los puntos de cone-
xién no significa que la posibilidad de disputas haya quedado defi-
nitivamente eliminada. Ni la mejor técnica juridica puede evitar la
apariciéon de controversias, diferencias o disputas sobre el alcance
de los criterios o las técnicas de reparto (11). En nuestra opinién,
por desgracia, el punto de partida no ha sido afortunado. El legisla-
dor estatal ha optado por unos criterios indeterminados e impreci-
sos y, en parte, dudosamente compatibles con el bloque de constitu-
cionalidad (12). La titularidad estatal de competencias ejecutivas no
depende de criterios precisos, objetivos y previsibles, sino de con-
ceptos juridicos indeterminados (13), de criterios finalistas (intere-
ses supraautonémicos) (14) o, dada la adopcién de un criterio rigi-
do de territorialidad, de la mayor o menor voluntad de apreciar
efectos, mas o menos directos, en mas de una Comunidad Auténo-
ma (15). Unicamente el apartado 5 del articulo 1 cumple satisfacto-
riamente el doble mandato de delimitacién objetiva inherente a
todo deslinde competencial y de respeto al bloque de constituciona-
lidad, acotando una serie de cuestiones o fragmentos de la materia
defensa de la competencia cuya ejecucion correspondera a la Admi-
nistracién General del Estado. En suma, la propia redaccién de la
Ley puede ser la principal fuente de conflictos competenciales entre
el Estado y las CC.AA., o de las CC.AA. entre si. En la medida en que
los criterios de deslinde competencial no estan suficientemente de-
terminados, existird una amplia zona de incertidumbre en cuanto a
la autoridad competente para aplicar la Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia. Con independencia de este indudable factor de in-
determinacién, en este apartado se analizara la naturaleza de los
conflictos que pueden suscitarse con la aplicacién descentralizada
de la legislacién de defensa de la competencia para elaborar una ti-
pologia de los conflictos. La finalidad de este analisis es poner de
manifiesto la existencia, en su caso, de procedimientos de resolu-
cién mas o menos adecuados para cada tipo de conflicto.

En principio, una vez fijados los criterios de deslinde competen-
cial, es decir, una vez establecido de quién es en abstracto la compe-

(11) F. RuBio LLORENTE, La jurisdiccién constitucional en los conflictos entre el poder
central y los poderes territoriales, «<RVAP», nam. 10-1I, 1984, pags. 9-21, aqui 15; J. Garcia
Roca, Los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 24.

(12) Al respecto, véase ARzOzZ SANTISTEBAN, Comunidades Auténomas, puntos de cone-
xion..., cit.

(13) Vid. articulo 1, apartado 2, letra a).

(14) Vid. articulo 1, apartado 2, letra b).

(15) Vid. articulo 1, apartados 1 y 3.
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tencia ejecutiva en materia de defensa de la competencia por la Ley
1/2002, parece que las controversias seran principalmente de natura-
leza aplicativa, versando sobre cuestiones de hecho que deben ser re-
sueltas de forma previa a la aplicacién de la norma atributiva de
competencia (p. €j., el alcance de la restriccién de la competencia, la
dimensién del mercado afectado, los efectos sobre los competidores
o sobre los consumidores y usuarios). Desde esta perspectiva, en
suma, las partes en un eventual conflicto tenderan a discutir no la ti-
tularidad de la competencia en abstracto, sino la constatacién de
una circunstancia o elemento de hecho que determina el ejercicio de
aquélla. La doctrina mayoritaria entiende que el conflicto de compe-
tencia se conecta con la interpretacién de las normas del bloque de
constitucionalidad. Por tanto, podria deducirse que un conflicto so-
bre la interpretacién de normas infraconstitucionales —en definiti-
va, sobre la aplicacién de los puntos de conexién establecidos en el
articulo 1 de la Ley 1/2002— no constituiria un conflicto de naturale-
za constitucional, por lo que ninguna de las partes implicadas podria
plantear un conflicto constitucional de competencias ante el Tribu-
nal Constitucional.

Ahora bien, ello no significa que se excluyan las controversias
competenciales en sentido estricto (conflictos de definicién de com-
petencias). Constituiria una simplificacién la idea de que las contro-
versias posibles en el marco de la Ley 1/2002 seran exclusivamente
facticas. En primer lugar, porque la ya aludida desafortunada natu-
raleza de algunos de los actuales criterios de atribucién de compe-
tencias no permite excluir controversias juridicas, es decir, disputas
sobre la titularidad de la competencia. Asi, la invocacién por el Esta-
do de los criterios finalistas del articulo 1, apartado 2, letra b), para
atraer hacia si el conocimiento de un supuesto de hecho puede susci-
tar la oposicién de la Comunidad Auténoma que se considere a prio-
ri competente en virtud del criterio territorial del apartado 3. La in-
terpretacién de los criterios finalistas establecidos en el apartado 2,
letra b), que recogen principios constitucionales previstos en el Titu-
lo VIII de la Constitucién y que, en definitiva, apelan a intereses ge-
nerales supraautonémicos, implica algo més que la apreciacién de
cuestiones facticas.

En segundo lugar, la falta de matizacién del criterio rigido de te-
rritorialidad acogido en los apartados 1 y 3 del articulo 1 (sin incor-
porar, p. €j., la diferenciacién entre efectos directos e indirectos,
efectos apreciables y no significativos) tampoco impedira que la in-
vocacién por el Estado u otra Comunidad Auténoma de cualesquie-
ra efectos que superen el territorio de una Comunidad Auténoma
conduzca a una controversia sobre la titularidad en abstracto de la
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competencia. En efecto, no es lo mismo discrepar sobre los efectos
de un acuerdo entre empresas (¢cudl es el mercado relevante?, ¢afec-
ta al &mbito de una CA, al de varias CC.AA. o al conjunto del merca-
do nacional?) que discrepar sobre la atribucién de la competencia
sobre un acuerdo cuyos efectos estdn mas o menos determinados.
Las partes de la controversia pueden estar de acuerdo en la defini-
cién del mercado relevante y en que los efectos se producen princi-
palmente en el territorio de la CA, pero divergir en la interpretacién
de las consecuencias respecto a la titularidad competencial. Por
ejemplo, en aplicacién del articulo 1 de la Ley 1/2002, el Estado po-
dria invocar el criterio rigido de territorialidad para reclamar la titu-
laridad de la competencia ejecutiva; en cambio, una Comunidad Au-
ténoma podria discutir no ya la existencia de una dimensién
supraautonémica, cuestién mas o menos factica y sujeta a verifica-
cién y prueba, sino la definicién del alcance territorial de sus com-
petencias ejecutivas, cuestiéon indudablemente competencial y de na-
turaleza constitucional.

La distincién entre controversias competenciales y controversias
sobre cuestiones de hecho que alienta las lineas precedentes proviene
de la polémica Sentencia 88/1989 (caso ATINA). En esta Sentencia, el
Tribunal Constitucional se sirvié de la distincién entre controversias
sobre la titularidad de la competencia y controversias sobre una cues-
tién de hecho que debe ser resuelta antes de la aplicacién de la norma
de competencia, para extraer la importante consecuencia juridica de
la inadmisibilidad del conflicto constitucional de competencias (16).
El Tribunal senalé que «la discrepancia sobre el ambito territorial de
una determinada situacién o supuesto no es propia ni puede ser plan-
teada en un proceso constitucional como el del conflicto positivo de
competencias» y «las partes no pretenden que el Tribunal concrete el
alcance territorial de la competencia de la Comunidad Auténoma,
porque no es ése el punto de discrepancia» (FJ 3). En suma, el Tribu-
nal Constitucional distinguié entre una discrepancia sobre el alcance
territorial de una competencia autonémica y una discrepancia sobre

(16) «Cuando sobre la titularidad y limites de esa competencia no existe controversia,
sino que ésta se limita a discutir el ejercicio concreto de esa competencia en relacién a su-
puestos especificos, dentro de unos limites competenciales sobre los que existe acuerdo, ha
de afirmarse que falta el presupuesto para la jurisdiccién reservada al Tribunal Constitu-
cional, puesto que el conflicto sélo puede plantearse para definir los limites externos de la
competencia y del correspondiente poder estatal o autonémico, pero no para verificar el
ejercicio concreto dentro de tales limites de dicho poder, en relacién a determinados he-
chos cuyo alcance territorial deviene el elemento decisivo para decidir la distribucién com-
petencial dentro de unos limites y de acuerdo con unos criterios no controvertidos. En ese
caso, la decisién no establece limites competenciales, sino que sélo los aplica a supuestos
concretos en relacién con una calificacién féctica o, en su caso, juridica de los mismos que
carece de toda relevancia constitucional» (FJ 29).
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la dimensién territorial de un supuesto de hecho concreto. El conoci-
miento de la primera modalidad de discrepancia le corresponderia al
Tribunal Constitucional en el marco del conflicto de competencia; la
segunda, en cambio, deberia ser resuelta en la jurisdiccién contencio-
so-administrativa. Sin que sea necesario ahora entrar en el anilisis
del caso concreto enjuiciado, ha de indicarse el caracter artificioso de
la distincién. Ni el Estado ni las CC.AA. plantean in abstracto el alcan-
ce territorial de las competencias autonémicas, sino con ocasién de
su ejercicio; es a la vista de las circunstancias especificas de cada si-
tuacién cuando puede surgir la discrepancia: ¢cabe subsumir o no
esa concreta situacién en la competencia autonémica? Lo contrario,
es decir, pretender que las CC.AA. podrian reclamar el alcance territo-
rial de sus competencias, haciendo abstraccién de situaciones concre-
tas y efectivas, equivale a admitir la posibilidad de una reclamacién
preventiva de la competencia en sede constitucional, posibilidad que
ha sido rotunda y acertadamente descartada por la jurisprudencia
constitucional. Pero, ademas, «de poco sirve que se reconozca en abs-
tracto una competencia si después no se garantiza su ejercicio en
cada caso concreto» (17). La precisién del alcance territorial de una
competencia dada requiere inexcusablemente la referencia al caso
concreto (18). En palabras de dos autores, «controversia competen-
cial existe no sélo cuando se discute la correcta interpretacién de una
norma atributiva de competencias, sino también cuando esta en jue-
go el alcance territorial de una competencia, o cuando lo discutido es
la subsuncién de los hechos en la norma» (19).

La doctrina critica con la STC 88/1989 acepta, como criterio ge-
neral, que las controversias sobre meras cuestiones facticas queden
excluidas del ambito del conflicto positivo de competencias, pero
discrepa de que en el caso ATINA existiera una mera cuestién facti-
ca. Las partes no discutian hechos, lo que discutian era cual de los

(17) A. J. GOMEZ MoONTORO, Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién contencioso-
administrativa en la resolucién de conflictos positivos de competencia, «<REDC», niim. 30,
1990, pags. 93-126, aqui 117.

(18) Vid. en este sentido el VP a la STC 88/1989 del magistrado Rubio Llorente, al que
se adhieren los magistrados De la Vega Benaguas y Diaz Eimil: «Al resolver estos litigios,
los conflictos de competencia, el Tribunal contribuye a fijar y precisar el contenido de las
normas de delimitacién competencial por referencia al caso concreto, cuya “realidad facti-
ca”, naturalmente es siempre necesario analizar». Comparense también las palabras, en
otro contexto, referidas al problema de la fijacién de las bases, de LoPEzZ GUERRA: «la con-
crecién de la distribucién competencial dependerd, en incontables ocasiones, de considera-
ciones de hecho, de circunstancias facticas incluso coyunturales y cambiantes, que habran
de conducir a una decisién sobre los limites del interés general supraautonémico»
(L. LoPEZ GUERRA, Conflictos competenciales, interés general y decision politica, «Revista del
Centro de Estudios Constitucionales», num. 1, 1988, pags. 77-92, aqui 89).

(19) A.J. GOMEZ MonNTORO y F. CAAMARO DOMINGUEZ, De nuevo sobre quién debe resolver
los conflictos territoriales de competencia, <REDA», nim. 99, 1998, pags. 369-394, aqui 383.
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hechos alegados era el relevante para delimitar el &mbito territorial
de la cooperativa cuya competencia de registro se disputaban el Es-
tado y la CA recurrente: se discutia «la trascendencia juridica de
esos hechos para la delimitacién territorial de la actuacién de la coo-
perativa ATINA» (20). La correccién y la vigencia de esta doctrina
han sido cuestiones intensamente debatidas por la doctrina (21).
A nuestro juicio, el problema no parece ser tanto la distincién en si
como la consecuencia juridica que se pretenda conectar con ella; si,
ademas, la distincién no es sencilla en la practica, dicha doctrina di-
ficilmente podra constituir un fundamento sélido y seguro para jus-
tificar una decisién tan drastica como la de inadmisién del conflicto
de competencia planteado. Con el recurso, en este apartado, a la dis-
tincién entre controversias competenciales y controversias sobre
cuestiones de hecho en relacién con la materia de la defensa de la
competencia no se pretende, por tanto, deducir aqui la polémica
consecuencia extraida por la STC 88/1989 (que en cualquier caso no
est4 claro si todavia conserva vigencia). Unicamente se quiere poner
de manifiesto que, en materia de defensa de la competencia, los con-
flictos tenderan a versar sobre cuestiones facticas, seran de naturale-
za aplicativa o verificativa y que, en consecuencia, puede ser intere-
sante analizar la posibilidad de soluciones alternativas a la justicia
constitucional y aun a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Las cuestiones facticas conllevan normalmente un problema de
prueba, para el que el proceso ante el Tribunal Constitucional resulta
poco adecuado (22).

(20) GOMEz MONTORO, Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion..., cit., pag. 115; tam-
bién, GOMEZ MONTORO y CAAMANO DOMINGUEZ, De nuevo sobre quién debe resolver..., cit.,
pag. 381.

(21) Por un lado, se muestran favorables a la Sentencia ATINA: L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Justicia administrativa y Comunidades Auténomas, nim. 121 de esta REVISTA,
1990, pags. 53-87, esp. 86-87; A. ARCE JANARIz, Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion
contencioso-administrativa en la jurisprudencia de conflictos de competencia, <REDA», nim.
70, 1991, pags. 225-251, esp. 250; L. LoPEZ GUERRA, «Las controversias competenciales en
la jurisprudencia constitucional», en El funcionamiento del Estado autondmico,
2.2 ed. ampliada y corregida, MAP, Madrid, 1999, pags. 541-559, esp. 556. Por otro lado, los
autores citados supra en la nota 19 critican esa doctrina. Con todo, la vigencia de la doctri-
na del caso ATINA ha sido controvertida —vid. el comentario al articulo 61 LOTC de
J. GArcia Roca, en J. L. REQUEJO PAGEs (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, BOE-TC, Madrid, 2001, pag. 992—.

(22) En este sentido, J. GArRcia Roca —«Una teoria de la sentencia en el conflicto
constitucional de competencia entre entes territoriales», en La sentencia en los conflic-
tos constitucionales de competencia, TC-CEPC, Madrid, 1998, pag. 81; en el mismo senti-
do, en su comentario al articulo 61 LOTC, en J. L. REQUEJO PAGESs (coord.), Comentarios
a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, BOE-TC, Madrid, 2001, pag. 995— pone
como ejemplo de una cuestién factica inidénea para ser discutida en un proceso consti-
tucional abstracto la determinacién del domicilio de una sociedad como punto de cone-
xién competencial, o la potencia de una central hidroeléctrica a los efectos de su autori-
zacién.
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En definitiva, en materia de defensa de la competencia la dife-
renciacién entre controversias competenciales y controversias sobre
cuestiones facticas debe servir para subrayar la necesidad de dife-
renciar los procedimientos de resolucién aplicables. Una vez adop-
tada la Ley 1/2002, la reivindicacién de la competencia en abstracto
por una Comunidad Auténoma significaria algo mas que un conflic-
to de competencias: supondria que se consideran inconstitucionales
las disposiciones correspondientes de la Ley 1/2002. El conflicto de
competencia presentado en relacién con la intervencién estatal refe-
rida a un determinado supuesto de hecho se transformaria, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 67 LOTC, en un recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley 1/2002 que fundamenta ese su-
puesto vicio de incompetencia. Para la solucién de una controversia
sobre la titularidad de una competencia atribuida por una norma
con rango de ley no hay otra via de solucién que la del Tribunal
Constitucional. En cambio, para la resolucién de controversias so-
bre cuestiones de hecho derivadas de la aplicacién de una norma le-
gal y, en particular, sobre la aplicacién de los puntos de conexién es-
tablecidos en la Ley 1/2002 se abre un horizonte mas amplio de
posibilidades.

III. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS PARA LA RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS COMPETENCIALES

1. El principio de la no exclusividad de las vias jurisdiccionales
y del proceso constitucional para la solucion de las controversias
competenciales entre el Estado y las CC.AA.

Desde hace afios, una parte importante de la doctrina viene pre-
viniendo contra una solucién exclusivamente judicial de los conflic-
tos competenciales (23). Se sefiala en este sentido que no todas las
controversias con trasfondo competencial entre el Estado y las

(23) Vid. S. MuRoz MAcHADo, Derecho ptblico de las Comunidades Auténomas, vol. 11,
Civitas, Madrid, 1984, pag. 327; C. VIVER I PI-SUNYER y E. ALBERTI RoVIra, «Conflictos y Tri-
bunal Constitucional en la construccién del Estado de las Autonomfas», en Informe Pi i
Sunyer sobre Comunidades Auténomas 1989, Barcelona, 1990, pag. 238; para J. BaLzA Acul-
LERA («Conflictividad competencial entre el Estado y la Comunidad Aut6noma: mecanis-
mos de solucién», en Estudios sobre el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, vol. 11, IVAP,
Onati, 1991, pags. 345-420, esp. 402), la apelacién a medidas alternativas tenfa caracter de
urgencia. La prevencién aludida en el texto se desprende especialmente de los trabajos de
L. LorEz GUERRA (vid., p. €j., «Las controversias competenciales...», cit., pags. 545-546, 556-
559). Sin embargo, en los trabajos de autores posteriores esta idea queda frecuentemente
ocultada por la controversia doctrinal dominante en torno a la alternatividad, subsidiarie-
dad o exclusividad de las jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa.
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CC.AA., o de las CC.AA. entre si, deben ser resueltas por el Tribunal
Constitucional, o en su caso por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (24), y ello no tanto porque pondria en peligro las posibili-
dades de supervivencia del Tribunal (25) como por una cuestién de
método: existen vias que permiten solucionar las controversias mas
satisfactoriamente y con mas garantias de consenso y de paz social
que la conversién sistematica de las controversias en conflictos judi-
ciales o constitucionales (26). Como sefialara quien fuera magistra-
do del Tribunal Constitucional, «<no se hace buen servicio ni a la
construccién del Estado ni al Tribunal llevando hasta él, como con-
flictos, diferencias de opinién o de criterio cuya mejor solucién no
es la judicial, siquiera sea por la inevitable lentitud con la que ésta
se produce» (27). En el mismo sentido sefiala otro autor que «la so-
lucién éptima, mas eficiente, para el mejor engarzamiento de las re-
laciones de competencia y de cooperacién puede no ser la derivada
de la sentencia de conflicto si la controversia no exige realmente
para su pacificacién de una interpretacién constitucional. Deben
existir vias negociales y extrajudiciales, fundadas en la autocomposi-
cién entre los sujetos, en la cooperacion y la transacciéon. Un com-
promiso que puede ser alcanzado directamente entre las Adminis-
traciones implicadas o, indirectamente, a través de érganos mixtos
o de representacién conjunta, ya sean bilaterales o multilaterales.
O también en sede parlamentaria, especialmente, si nuestro Senado

(24) Aunque existe cierta controversia sobre la conveniencia de su mantenimiento, la
alternatividad de las dos vias mencionadas en el texto es, junto a la prevalencia de la juris-
diccién constitucional, una caracteristica irrefutable de nuestro actual ordenamiento juri-
dico; alternatividad que no significa equivalencia.

(25) Laidea aparece de forma recurrente en los trabajos publicados en la primera dé-
cada de funcionamiento del TC; recientemente, R. PARADA y S. DEL Saz, «Los conflictos de
competencia en la Constitucién espafiola», en Administraciones Publicas y Constitucion.
Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucién Espariola de 1978, INAP, Madrid,
1998, pag. 748. Sin embargo, la racionalizacién en la utilizacién de la competencia de reso-
lucién de conflictos por el Tribunal Constitucional se ha producido en la practica desde
1988, con una muy notable disminucién de los conflictos suscitados (comparense GARCiA
Roca, Los conflictos de competencia..., cit., pag. 22; P. MAYor MENENDEZ, «El control del Tri-
bunal Constitucional sobre el Gobierno y la Administracién», en Administraciones Piiblicas
y Constitucion..., cit., pag. 762).

(26) En este mismo sentido, MuNoz MAcHADO, Derecho publico..., vol. 11, cit., pag. 327
(«el sistema ... tiene que tener, por fuerza, mas espitas o reguladores de presién que actiien
con una agilidad y automatismo que no puede ofrecer la jurisprudencia constitucional»);
MAYOR MENENDEZ, «El control del Tribunal Constitucional...», cit., pag. 762. J. F. LOPEZ AGUI-
LAR consideraba «lo mucho que praeter legem —si bien nunca, claro est4, contra constitutio-
nem— puede hacerse todavia en orden a aplicar (o, como se ha dicho a menudo, a “desdra-
matizar”) los elevados indices de conflictividad de nuestro proceso autonémico»; este autor
apela al desarrollo de férmulas cooperativas, no previstas en la Constitucién, como forma
de evitar o mitigar la conflictividad competencial. Vid. J. F. L6PEz AGUILAR, Cooperacidn po-
litica y conflictos competenciales (A propdsito de la terminacion anormal de procesos consti-
tucionales), «Revista de las Cortes Generales», nam. 20, 1989, pags. 119-160, esp. 136.

(27) RuBIO LLORENTE, La jurisdiccién constitucional en los conflictos..., cit., pag. 21.
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acabase por ser disefiado como una verdadera Camara de intercone-
xién de politicas territoriales» (28).

El propio Tribunal Constitucional no sélo no excluye vias no ju-
risdiccionales, sino que apela a buscar «métodos flexibles y adecua-
dos de convergencia que disminuyan la conflictividad». Con estas
palabras, no obstante, el Tribunal se refirié a una de las posibles vir-
tualidades de los convenios de cooperacién y no a la instauracién de
procedimientos alternativos de solucién de los conflictos ya suscita-
dos (29).

La resolucién jurisdiccional o en sede constitucional de los con-
flictos que puedan surgir en relacién con la aplicacién de los crite-
rios de la Ley 1/2002 no puede ser considerada un mecanismo eficaz
en materia de defensa de la competencia. La aplicacién descentrali-
zada de la legislacién de defensa de la competencia culmina en la
sancién de aquellos comportamientos o acuerdos que vulneren la
competencia o en el otorgamiento (o la denegacién) de una autoriza-
cién a los acuerdos o decisiones empresariales que se consideren
compatibles con aquélla. Pues bien, el ejercicio de estas competen-
cias ejecutivas no es conciliable con la duracién ordinaria de los pro-
cesos judiciales o con la duracién media del conflicto de competen-
cias ante el Tribunal Constitucional. Las empresas exigen celeridad a
la Administracién: quieren cuanto antes una clarificacién sobre los
proyectos de acuerdo que notifican, para saber a qué atenerse, por-
que de ello depende la realizacién de importantes inversiones. La de-
cisién sobre la pertinencia de las autorizaciones solicitadas no puede
demorarse indefinidamente sin que se resienta el propio sistema de
defensa de la competencia.

(28) J. Garcia Roca, comentario al articulo 60 LOTC, en J. L. REQUEJO PAGEs (coord.),
Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, BOE-TC, Madrid, 2001, pag.
960. La misma idea habia sido defendida ya por este autor: «el acceso a los érganos juris-
diccionales no puede sustituir (...) actividades igualmente imprescindibles en cualquier Es-
tado como son la negociacién directa entre las Administraciones implicadas, el debate par-
lamentario o la transaccién politica. El limite a todo ello no es otro que la indisponibilidad
de las competencias» (GARCIA Roca, Los conflictos de competencia..., cit., pag. 21).

(29) Los convenios de cooperacién son, en palabras del Tribunal, «técnicas consus-
tanciales a nuestro modelo de Estado autonémico que deberian ser acordadas en éste y
otros sectores entre los 6rganos centrales del Estado y las Comunidades Auténomas, bus-
cando entre todos, dentro del respectivo e indisponible marco competencial, métodos flexi-
bles y adecuados de convergencia que disminuyan la conflictividad entre aquellos poderes,
todos los cuales deben guiarse siempre por una comun lealtad constitucional» (STC
13/1992, FJ 7). Sobre las técnicas de cooperacién como instrumento de superacién del con-
flicto puede verse A. SALVADOR SANCHO, «Las relaciones de cooperacién y de conflicto en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Administraciones Piblicas y Constitucién.
Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucién Espariola de 1978, INAP, 1998, pags.
1021-1031.
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2. Procedimientos alternativos a las vias jurisdiccional
y constitucional para resolver controversias competenciales
entre el Estado y las CC.AA. previstos en el ordenamiento
juridico espariol

A continuacién se expondran diversos procedimientos alternati-
vos a la via jurisdiccional o constitucional para resolver controver-
sias competenciales entre los entes territoriales que ya estan previs-
tos en el ordenamiento juridico espafiol. La finalidad de esta
exposicion es disponer de un pardmetro de contraste para abordar
posteriormente el sistema de solucién de conflictos disefiado por la
Ley 1/2002. A estos efectos se utilizard un concepto amplio de «me-
canismos de resolucién», que incluye tanto los procedimientos de re-
solucién stricto sensu como los dirigidos a la evitacién de conflictos.
El caracter alternativo de tales procedimientos de solucién hace re-
ferencia a su alejamiento de los procedimientos jurisdiccionales.
Para la siguiente exposicién son necesarias, ademas, otras tres preci-
siones ulteriores. Con caracter general cabe descartar el mecanismo
parlamentario como via de solucién de controversias (30), porque,
aunque una eventual y deseable configuracién del Senado como Ca-
mara de representacién territorial pudiera hacer de él un 6rgano de
evitacién de conflictos, los conflictos posibles en la materia defensa
de la competencia derivados de la aplicacién de la Ley 1/2002 no se
prestan a una composicién en sede parlamentaria. La siguiente inda-
gacién se centra, pues, en mecanismos de resolucién de conflictos
protagonizados por los érganos ejecutivos superiores. La segunda
precisién atafie a la exclusién de los 6rganos de coordinacién y a los
6rganos de actuacién conjunta, que, sin duda, pueden contribuir a
armonizar criterios y a evitar conflictos, pero que, como tales, de-

(30) Al que aluden autores como Garcia Roca, comentario al articulo 60 LOTC, cit.,
pag. 960. También LoPEz GUERRA (Conflictos competenciales, interés general..., cit., pags.
90-92) se ha referido a la virtualidad, en este sentido, del Senado, convertido en Camara
de representacién de las CC.AA., como instancia que contribuya a la formulacién del inte-
rés general: «La formulacién del interés general se lleva a cabo, asi, con una inexistente o
minima participacién de las CC.AA,, pese a ser entidades a las que no puede considerarse
ajenas a ese “interés general”, en cuanto poderes publicos con un 4mbito propio de deci-
sién politica. (...) La tnica posibilidad de efectivamente incidir en esas decisiones no se
plantea, pues, dentro de 6rganos o foros politicos: como es bien sabido, frente a la deci-
sion asi adoptada, la tnica via disponible es la que ofrece la jurisdiccién constitucional.
Esta se ve asi forzosamente abocada, por la inexistencia de otros cauces, a pronunciarse
sobre criterios materiales y sobre decisiones que reposan en consideraciones facticas y
muchas veces coyunturales». Desde otra perspectiva, en alusién al articulo 155 CE, este
mismo autor (LOPEZ GUERRA, El Tribunal Constitucional y la resolucion de conflictos consti-
tucionales, cit., pag. 24) invoca la sede parlamentaria como via no jurisdiccional de reso-
lucién de conflictos.
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sempefan funciones més amplias o, por el contrario, mas especificas
que la de resolver conflictos. Por ultimo, a los efectos de este aparta-
do no es necesario examinar la validez de las férmulas extraprocesa-
les de composicién de los conflictos como formas de terminacién del
proceso ya iniciado u otras técnicas procesales para la extincién de
los litigios competenciales (31).

A) Entre los procedimientos alternativos, la doctrina (32) ha
aludido casi exclusivamente a la Junta de Cooperacién con la Ad-
ministracién del Estado, prevista en el articulo 69 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra (LORAFNA) (33). De acuerdo con ese
precepto, «todas las discrepancias que se susciten entre la Adminis-
tracién del Estado y la Comunidad Foral de Navarra respecto a la
aplicacién e interpretacién de la presente Ley Organica, seran plan-
teadas y, en su caso, resueltas por una Junta de Cooperacién inte-
grada por igual nimero de representantes de la Diputacién Foral y
de la Administracién del Estado, sin perjuicio de la legislacién pro-
pia del Tribunal Constitucional y de la Administracién de Justicia».
El objeto de este mecanismo son las discrepancias respecto a la
aplicacién e interpretacién de la LORAFNA; en cambio, el control
sobre las leyes forales estd expresamente atribuido al Tribunal
Constitucional (art. 37 LORAFNA). El RD 1507/1984, de 1 de agos-
to, que regula la composicién, atribuciones y funcionamiento de la
Junta de Cooperacién (34), precisa que sélo podran plantearse ante
la Junta de Cooperacién las discrepancias relativas a la aplicacién

(31) Pueden verse, a este respecto, LOPEZ AGUILAR, Cooperacién politica..., cit., esp.
pags. 154 y ss., y LOPEZ GUERRA, «Las controversias competenciales...», cit., pags. 557-558.

(32) MuNoz MAcHADO, Derecho publico..., vol. 11, cit., pag. 329; 1. LazcaNo BROTONS,
Presupuestos para el planteamiento de los conflictos positivos de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, «<RVAP», num. 20, 1988, pag. 71; LoOPEZ GUERRA, «Las con-
troversias competenciales...», cit., pag. 559.

(33) Vid. M. M. RAZQUIN LizARRAGA, La Junta de Cooperacion, «Revista Juridica de Na-
varra», nam. 9, 1990, pags. 87-97; A. PEREz CALvO, «La participacién general a través de las
Comisiones Bilaterales de cooperacién y de la Junta de Cooperacion entre la Administra-
cién General del Estado y la Comunidad Foral de Navarra», en A. PEREz CALvo (coord.), La
participacion de las Comunidades Auténomas en las decisiones del Estado, Tecnos-Gobierno
de Navarra, 1997, pags. 89-109. La doctrina ha apuntado distintos precedentes para la Jun-
ta de Cooperacién. J. BERMEJO VERA (Cauces para la solucién de los conflictos competencia-
les, «DA», nim. 182, 1979, pag. 219) aludi6 a un precedente anterior en el Proyecto de Es-
tatuto General del Estado Vasco-Navarro de 1931. Para MuNoz MacHADO (Derecho
publico..., vol. II, cit., pag. 329), la técnica prevista en el articulo 69 LORAFNA seria «un re-
flejo ultimo y particular» de ese precedente del Estatuto vasco de Estella. Sin embargo,
otros autores identifican el posible origen de la Junta de Cooperacién en la Junta Arbitral
prevista en los Convenios Econémicos (1927, 1941, 1969). Vid. en este sentido M. M. Raz-
QUIN LIZARRAGA, ob. cit., pag. 87; A. GUAITA, La Administracién de la Comunidad Foral de Na-
varra, <REDC», ndim. 4, 1984, pags. 67-86, aqui 84.

(34) «BOEn» de 11 de agosto de 1984 (nam. 192).
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e interpretacién de la LORAFNA «que tengan su origen en una dis-
posicién, resolucién o acto de los érganos de la Administracién del
Estado, de la Administracién de la Comunidad Foral o de sus res-
pectivos organismos auténomos» (art. 3.1). El planteamiento de la
discrepancia ante la Junta de Cooperacién se realizara: a) antes de
la formalizacién de la impugnacién, del conflicto o del recurso ante
el Tribunal Constitucional o ante el 6rgano jurisdiccional com-
petente, o b) dentro de los diez dias siguientes a dicha formaliza-
cién (art. 4.2). Dos apartados del articulo 6 del Real Decreto
1507/1984 resultan basicos para captar la naturaleza de la Junta de
Cooperacién. Los acuerdos de la Junta de Cooperacién, adoptados
por consenso entre ambas representaciones, vinculan exclusiva-
mente a la Administracién del Estado y a la de la Comunidad Foral
de Navarra y seran ejecutados en sus propios términos por los 6r-
ganos de la Administracién que en cada caso resulten competentes
(art. 6.5). Cuando dichos acuerdos vengan a resolver una discre-
pancia que hubiere sido planteada ante la Junta de Cooperacién
con posterioridad a la formalizacién ante el Tribunal Constitucio-
nal o ante el érgano jurisdiccional competente de la correspondien-
te impugnacién, conflicto o recurso, contendran las determinacio-
nes pertinentes en relacién con el desistimiento de las acciones
interpuestas ante los mencionados érganos (art. 6.4). De las carac-
teristicas brevemente expuestas se deduce que la LORAFNA institu-
ye un mecanismo de conciliacién que evite el planteamiento de
conflictos de competencia o la interposicién de recursos contencio-
so-administrativos. La composicién paritaria del 6rgano de conci-
liacién garantiza, en principio, el cumplimiento de los acuerdos al-
canzados por las partes. El éxito de la conciliacién evitara el
planteamiento del conflicto de competencia o la impugnacién ju-
risdiccional o, cuando se hubiere planteado el conflicto o inter-
puesto el recurso contencioso-administrativo, pondra fin al conflic-
to o a la impugnacién realizada. El TC ha sefialado que, «sin negar
la obligatoriedad de uso de este instrumento [el planteamiento de
las discrepancias ante la Junta de Cooperacién], lo cierto es que el
mismo no ha creado un requisito previo de procedibilidad, que im-
pida el acceso a este Tribunal, pues dicho articulo [69 LORAFNA]
anade “sin perjuicio de la legislacién propia del Tribunal Constitu-
cional y de la Administracién de Justicia”» (35). A pesar del interés
que pueda revestir el mecanismo de la Junta de Cooperacién, los
demas Estatutos de Autonomia no han previsto un procedimiento
similar. Y aunque ello no parece que fuera obstaculo para una ins-

(35) STC 86/1988, FJ 1.
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titucionalizacién extraestatutaria (36), lo cierto es que en dicha hi-
pétesis su previsiéon no gozaria de un respaldo tan cualificado
como el de la Junta de Cooperacién.

B) El segundo procedimiento de «resolucién» de conflictos es el
requerimiento previo efectuado por el Estado a la CA, o viceversa,
cuando una parte considere que una actuacién de la otra entidad re-
querida no se ajusta al reparto competencial constitucional o estatu-
tario. Aunque, a diferencia del anteriormente resefado, se configura
como el instrumento principal y general dirigido a la evitacién de
controversias competenciales, lo cierto es que el requerimiento pre-
vio de incompetencia no ha sido objeto de un anélisis suficientemen-
te auténomo y detallado, sino superficial y constrefiido a su virtuali-
dad procesal (37). El requerimiento previo de incompetencia como
tal constituye un presupuesto procesal para la formalizacién del con-
flicto de competencias por una CA contra el Estado (art. 63.2 LOTC);
el requerimiento previo, en cambio, es potestativo para el Estado
(art. 62 LOTC). La regulacién del requerimiento es en cualquier caso
idéntica en ambos supuestos (el art. 62 se remite al articulo siguien-
te), aunque su distinto caracter (potestativo o preceptivo) condiciona
su naturaleza. El requerimiento preceptivo constituye un presupues-
to del proceso constitucional: «un tradmite anterior que afecta e inci-
de en la ulterior relacién juridica en que el proceso constitucional
que inicia la demanda consiste» (38). Pero su condicién de presu-
puesto preprocesal (cuando es preceptivo) no debe hacer perder la
vista sobre la finalidad a la que debe servir el requerimiento y que le
otorga su justificacién: «hacer posible una avenencia entre el 6rgano
requirente y el requerido» (39). Para el Tribunal Constitucional, «en
un sistema de distribucién territorial del poder publico inspirado en
principios de colaboracién y buena fe ... es obvio que el requerimien-

(36) En este sentido, LAZCANO BROTONS, Presupuestos para el planteamiento..., cit., pag.
71. También VIVER 1 PI-SUNYER y ALBERTI RovirA («Conflictos y Tribunal Constitucional...»,
cit., pAg. 238) y LorPEZ GUERRA («Las controversias competenciales...», cit., pag. 559) propo-
nen como instrumento eficaz para la disminucién de la conflictividad la generalizacién de
la Junta de Cooperacion. Sin embargo, para A. HERNANDEZ LAFUENTE («Técnicas y férmulas
de cooperacién en el Estado autonémico», en El funcionamiento del Estado autonémico,
2.% ed. corregida y ampliada, MAP, Madrid, 1999, pag. 604), el prototipo de las Comisiones
Bilaterales de Cooperacién se encontraria precisamente en la Junta de Cooperacién.

(37) Como excepcién puede verse LAzcANO BROTONS, Presupuestos para el planteamien-
to..., cit., pags. 51-84, esp. 72 y ss., asi como, mas recientemente, el comentario a los articu-
los 62 y 63 de J. Garcia Roca, en J. L. REQUEIO PAGEs (coord.), Comentarios a la Ley Orgdni-
ca del Tribunal Constitucional, TC-BOE, Madrid, 2001, pags. 1016-1017 y 1026-1035.

(38) Garcia Roca, comentario al articulo 63, cit., pag. 1028.

(39) STC 97/1986, FJ 1. En el mismo sentido, LOPEZ GUERRA, «Las controversias com-
petenciales...», cit., pAg. 559: «pretende tanto dar una oportunidad a las partes para resol-
ver sus diferencias sin acudir al Tribunal constitucional, como, si no se consigue, fijar con
precisién los términos del conflicto».
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to previo ... responde a la finalidad primordial de generar las posibi-
lidades de resolucién convencional o negociada de las diferencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas, sin perjuicio del dere-
cho de éstas a plantear, en altimo extremo, el conflicto no resuelto
extrajudicialmente ante esta instancia jurisdiccional» (40).

Ciertamente, el requerimiento previo de incompetencia es acree-
dor de las mismas objeciones que el preceptivo recurso administrati-
vo que deben interponer los interesados ante la Administracién an-
tes de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa (41): su
utilidad como instrumento de conciliacién y de composicién de in-
tereses corre peligro de quedar oscurecida por las facetas dilatoria
de la auténtica tutela y de privilegio administrativo para una de las
partes (42).

C) La preocupacion por desarrollar férmulas alternativas de re-
solucién de las controversias entre el Estado y las CC.AA. se ha ex-
tendido recientemente fuera del ambito de los conflictos de compe-
tencia. La Ley Organica 1/2000, de 7 de enero, ha afadido dos
nuevos apartados al articulo 33 LOTC, que regula la interposicién
del recurso de inconstitucionalidad en el plazo de tres meses, incor-
porando de esta forma «una especie de fase de conciliacién constitu-
cional voluntaria» (43). La redaccién original del articulo 33 se
transforma ahora en el apartado 1 del articulo 33. De acuerdo con el
nuevo articulo 33.2, el Presidente del Gobierno y los érganos cole-

(40) STC 104/1989, FJ 2.

(41) De hecho, llevados quizéas por un excesivo paralelismo, algunos autores califican
de via administrativa el requerimiento previo de incompetencia: L. LOPEZ GUERRA, El Tribu-
nal Constitucional y los conflictos competenciales, <RVAP», num. 10-11, 1984, pags. 23-24;
J. A. MoNTILLA MARTOS, «La solucién politica a las controversias competenciales. A propési-
to de la LO 1/2000, de modificacién de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional», en
Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nims. 12-13, 2000-2001, pag. 114.

(42) Para LopEz GUERRA («Las controversias competenciales...», cit., pdg. 559), «pre-
senta una cierta rigidez al no permitir (o, mejor, al no hacer necesario) un proceso de dia-
logo y negociacién entre las partes. El requerimiento, en realidad, se limita a dejar en ma-
nos de la otra parte, unilateralmente, la decisién sobre el mantenimiento o finalizacién de
la controversia». Para LOPEZ AGUILAR (Cooperacion politica..., cit., pags. 151-152), los reque-
rimientos prescriptivos para las CC.AA. no son «garantia de cooperacién ni de reflexién al-
guna», y sefiala «el hecho de que las CC.AA. con subsistemas politicos mas acusadamente
diferenciales (paradigmadticamente, Cataluiia y Pais Vasco) se presten poco a esta via de pa-
cificacion pre-procesal (...) por un lado, el Ejecutivo central se abstiene olimpicamente, con
elevada frecuencia, de “requerir” a negociar antes de la impugnacién (ex articulo 62 LOTC)
y, paralelamente, que las referidas CC.AA. acuden con mayor presteza a la salida jurisdic-
cional elevando la cuestién ante el TC».

(43) El entrecomillado es de J. JIMENEZ CaMPo, Politica de la constitucionalidad (Una
reflexion ante los nuevos modos de impugnar la ley), <(REDC», nim. 59, 2000, pags. 11-27,
aqui 19. Sobre este nuevo mecanismo, véase también MONTILLA MARTOS, «La solucién poli-
tica a las controversias competenciales...», cit., pags. 113-136. Este autor lo califica de «via
politica de autorresolucién por los propios sujetos de las controversias competenciales»
(pag. 126).
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giados ejecutivos de las CC.AA. podran interponer el recurso de in-
constitucionalidad en el plazo de nueve meses contra leyes, disposi-
ciones o actos con fuerza de ley en relacién con los cuales, con la fi-
nalidad de evitar la interposicion del recurso, se cumplan los
siguientes requisitos: en primer lugar, la reunién de la Comisién Bi-
lateral de Cooperacién entre la Administracién General del Estado y
la respectiva CA, convocada a instancia de cualquiera de las dos par-
tes; en segundo lugar, la adopcién, en el seno de la Comisién Bilate-
ral, de un acuerdo sobre iniciacién de negociaciones para resolver
las discrepancias, pudiendo instar, en su caso, la modificacién del
texto normativo; en tercer lugar, la puesta en conocimiento del
acuerdo al Tribunal Constitucional en el plazo de tres meses desde
la publicacién del acto con rango de ley y, asimismo, la publicacién
del acuerdo en el «<BOE» y en el «Diario Oficial» de la CA correspon-
diente. La innovacién ha suscitado muy serios reparos sobre la «po-
litica de la constitucionalidad» que supone el que érganos ejecutivos
puedan alcanzar acuerdos cuyo objeto sea la interpretacién de la
constitucionalidad de una ley o, en su caso, la necesaria modifica-
cién de normas con rango de ley (44). A los limitados efectos de este
trabajo, sélo interesa mostrar la tendencia hacia la bisqueda de me-
canismos de evitacién de recursos o conflictos entre el Estado y las
CC.AA. No hay duda de que el mecanismo de conciliacién incorpo-
rado por la Ley Organica 1/2000 al articulo 33.2 LOTC es voluntario,
y que persigue evitar la interposicién del recurso de inconstituciona-
lidad (45). Como ha sefialado la doctrina (46), el legislador no sélo
ha querido hacer posible una negociacién entre las instancias intere-
sadas (para ello hubiera bastado con aumentar el plazo de interposi-
cién del recurso para garantizar esa opcién a las partes), sino que ha
querido favorecerla o propiciarla, en primer lugar, mediante la previ-
sién del nuevo tramite de conciliacién y, en segundo lugar, con la
previsién de la posible renuncia discrecional a la facultad estatal de
instar, de acuerdo con los articulos 161.2 CE y 30 LOTC, la suspen-
sién cautelar de la ley autonémica impugnada: la renuncia estatal a
instar la suspensién cautelar de la ley autonémica objeto de impug-
nacién parece ser el premio que obtiene la Comunidad Auténoma

(44) Vid. JIMENEZ CaMPo, Politica de la constitucionalidad..., cit., pags. 11 y ss. El tinico
caso producido hasta la fecha es el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién AGE-
Comunidad de Madrid en relacién con la Ley 9/2000, de 30 de junio, de Mutualidades de
Previsién Social (<BOE» de 5 de octubre de 2000, niim. 239).

(45) Expresamente se recoge en la Exposicién de Motivos de la LO 1/2000 y en el nue-
vo articulo 33.2 LOTC. Vid. al respecto el comentario al articulo 33 LOTC de E. EspPiN TEM-
PLADO, en J. L. REQUEJO PAGES (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, TC-BOE, Madrid, 2001.

(46) JIMENEZ CaMPo, Politica de la constitucionalidad..., cit., pag. 23.
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que accede a iniciar una negociacién sobre la interpretacién de la
constitucionalidad de una ley autonémica.

D) La Junta Arbitral de resolucién de conflictos en materia de
tributos merece una consideracién especial, en la medida en que pa-
rece constituir el precedente directo del mecanismo de resolucién de
conflictos previsto por la Ley 1/2002 en materia de defensa de la
competencia. Fue prevista por primera vez por la Ley Orgénica
3/1996, que introdujo en la LOFCA un nuevo capitulo dedicado a la
resolucién de conflictos (47). Hasta entonces no existian un procedi-
miento ni un érgano especificos para la resolucién de conflictos que
pudieran suscitarse con motivo de la aplicacién de los puntos de co-
nexién. En el origen de esta nueva figura se encuentra la ampliacién
operada por la LO 3/1996 sobre las competencias atribuibles a las
CC.AA. en materia de tributos: desde entonces se pueden ceder a las
CC.AA. también ciertas competencias normativas y no sélo el disfru-
te y la gestién del rendimiento de ciertos tributos. Con el nuevo pa-
norama de diversidad fiscal, el volumen y la entidad de los conflictos
cambian notablemente: los puntos de conexién de los tributos cedi-
dos no sélo determinan, como hasta entonces, la atribucién del ren-
dimiento y la competencia exactora, sino también la normativa apli-
cable en cada caso. El Reglamento de la Junta Arbitral de resolucién
de conflictos en materia de tributos del Estado cedidos a las Comu-
nidades Auténomas ha sido aprobado por el Real Decreto 2451/1998,
de 13 de noviembre (48).

Diversos elementos avalan la asociacién de la Junta Arbitral con el
mecanismo regulado por la Ley 1/2002: en primer lugar, la propia de-
nominacién de los 6rganos previstos (Junta Arbitral en un caso, Junta
Consultiva en el otro); en segundo lugar, la naturaleza de los conflic-
tos cuya resolucién se les encomienda (conflictos relativos a la aplica-
cién de los puntos de conexién previstos al efecto en la legislacién co-
rrespondiente); y, en tercer lugar, las abundantes similitudes de
organizacién, funcionamiento y procedimentales. Sin pretender una
descripcién exhaustiva, intentaremos sintetizar las principales carac-
teristicas. La Junta Arbitral estd compuesta por un Presidente y un

(47) El modelo de la Junta Arbitral prevista en el sistema de financiacién de las
CC.AA. de régimen comun son, a su vez, las Juntas Arbitrales previstas en el marco del
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (vid. arts. 65-67 de la
LO 4/2002, de 23 de mayo, complementaria de la Ley por la que se aprueba el Concierto
Econémico, «<BOE» nim. 124, de 24 de mayo de 2002) y del Convenio Econémico con la
Comunidad Foral de Navarra (vid. art. 51 de la Ley 25/2003, de 15 de julio, por la que se
aprueba la modificacién del Convenio Econémico, «<BOE» nuim. 169, de 16 de julio de
2003). La regulacién de estas dos Juntas Arbitrales es muy similar.

(48) «BOE» ntim. 282, de 25 de noviembre de 1998.
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numero variable de vocales, cuatro representantes de la Administra-
cién del Estado y cuatro representantes de cada Comunidad Auténo-
ma en conflicto (art. 6). El Presidente de la Junta Arbitral, en quien
deber4 concurrir la condicién de jurista de reconocido prestigio, sera
nombrado por el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta del
Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténo-
mas (art. 5.1). Antes del planteamiento del conflicto es necesario que
la Administracion tributaria que se considere competente requiera a
la que estime incompetente, reclamando su competencia, y que la Ad-
ministracién requerida se haya ratificado en su competencia expresa
o tacitamente. Ese requerimiento se debe realizar en el plazo de trein-
ta dias habiles a contar desde la fecha en que la Administracién que
se considere competente tuviera conocimiento del acto o disposicién
que, a su juicio, vulnere los puntos de conexién establecidos. El plan-
teamiento del conflicto obliga a las Administraciones tributarias afec-
tadas a abstenerse de cualquier actuacién en relacién con el asunto
objeto del conflicto y a notificarlo a los interesados, produciendo tal
notificacién «efectos interruptivos» (sic) de la prescripcién, asi como
la interrupcién de cualesquiera otros plazos que puedan afectar al ex-
pediente. Pero las liquidaciones definitivas practicadas antes del plan-
teamiento del conflicto surtiran plenos efectos, sin perjuicio del ejer-
cicio de las facultades de revisién de oficio (art. 9). El RD 2451/1998
regula con detalle la tramitacién del procedimiento. La instruccién
del expediente, que compete al Presidente de la Junta, incluye un pe-
riodo de alegaciones de las Administraciones interesadas, la posibili-
dad de solicitar la practica de pruebas, un periodo de audiencia de las
partes y la elaboracién de una propuesta de resolucién por el Presi-
dente, que se somete a la deliberacién de la Junta Arbitral en sesién
convocada al efecto (art. 10). Los acuerdos de la Junta Arbitral, tanto
de solicitud de nuevos documentos como de modificacién o aproba-
cién de la propuesta de resolucién, se adoptan por mayoria de votos;
el voto del Presidente tiene caracter dirimente en caso de empate (art.
11.2). Las resoluciones de la Junta Arbitral pueden ser impugnadas
en via contencioso-administrativa (art. 13).

IV. EL SISTEMA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS COMPETENCIALES
EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ESTABLECIDO
EN LA LEY 1/2002

La Ley 1/2002, que dio paso a la descentralizacién parcial de la
aplicacién de la legislacién espafiola de defensa de la competencia,
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ha establecido en los articulos 2 y 3 un procedimiento especifico de
«resolucién de conflictos». El sistema bien puede-calificarse de inno-
vador. Desde una perspectiva de politica legislativa, cabe preguntarse
por las motivaciones que han llevado al legislador a establecer, en
materia de defensa de la competencia, un sistema especifico de «re-
solucién de conflictos». A diferencia de los demas contenidos de la
Ley 1/2002, el estimulo de las disposiciones relativas a la resolucién
de conflictos no proviene de la STC 208/1999, que en ningiin mo-
mento se refirié a la necesidad o conveniencia de establecer un pro-
cedimiento formalizado de resolucién de conflictos (49). El Tribunal
Constitucional sélo le encomendé al legislador el establecimiento de
los puntos de conexién pertinentes con las competencias ejecutivas
autondémicas, aunque también recordé la competencia (y la obliga-
cién) del Estado para «articular los mecanismos de coordinacién
que garanticen la uniformidad de la disciplina de la competencia en
todo el mercado nacional... y los imprescindibles mecanismos de co-
laboracién e informacién reciproca» (FE.JJ. 6 y 8). Sin duda, la idea
de la prevencién de conflictos casa perfectamente con el espiritu de
la sentencia y de la jurisprudencia constitucional en general. Con
todo, las motivaciones que se barruntan resultan politicamente am-
biguas: si desde una perspectiva general la iniciativa podria ser esti-
mada positivamente, en la medida en que supone la constatacién de
la inadecuacién de las vias formales existentes de resolucién de con-
flictos para las discrepancias competenciales sobre la aplicacién de
la legislacién de defensa de la competencia, sin embargo, no parece
que semejante innovacién habria tenido lugar si no hubiera mediado
una amplia desconfianza hacia la aplicacién por las CC.AA. de la le-
gislacién de defensa de la competencia. Basta recordar aqui el tono
apocaliptico de ciertos comentarios (algunos forzosamente de urgen-
cia) que abordaron las consecuencias de la Sentencia 208/1999. An-
tes de dictarse la Ley 1/2002 y de conocer los concretos puntos de co-
nexion se extendio la visién de un futuro de confusién y con,ﬂfcto. El
recelo y la desconfianza parecen haber sido la inspiracién principal
del procedimiento establecido. Cuando menos, es llamativo que en
ninguna otra materia o ambito competencial se haya considerado

(49) La Disposicién Final Segunda de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma
de la LDC, al recordar al Gobierno la necesidad de cumplir la STC 208/1999, tampoco se
referia a la necesidad de establecer un mecanismo de resolucion de conflictos: «Antes del 1
de octubre del afio 2000, el Gobierno presentara en el Congreso de los Diputados un pro-
yecto de ley por el que se regulan los criterios de conexién determinantes de la atribucién
al Estado y a las Comunidades Auténomas de competencias, previstas en el marco legal de
defensa de la competencia, referidas al conocimiento y aplicacién de la normativa estatal
relativa a conductas prohibidas y autorizadas, en cumplimiento de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 11 de noviembre de 1999».
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necesario prever un dispositivo formal tan detallado para resolver
preventivamente eventuales discrepancias relativas a la Administra-
cién competente para aplicar la legislacién estatal a supuestos de he-
cho concretos (50). Este caracter ambiguo inspira también, como se
vera a continuacion, la regulacién del funcionamiento del propio
mecanismo.

Los conflictos objeto de «resolucién» son los que pueden surgir en-
tre el Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante, SDC) (51) y
los 6rganos autonémicos, o entre estos tltimos, a la hora de incoar o
tramitar el procedimiento correspondiente a una solicitud de autoriza-
cién singular, una denuncia o una posible infraccién detectada de ofi-
cio: es decir, cuando un 6rgano detecta una conducta o incoa un pro-
cedimiento que otra autoridad considera que es de su competencia.

1. Resolucién de conflictos con anterioridad al inicio
del procedimiento correspondiente

La clave de béveda del sistema de resolucién de conflictos es la
obligacién, impuesta a las autoridades competentes, de notificarse
reciprocamente todas las denuncias y las solicitudes de autoriza-
cién singular recibidas, asi como las actuaciones practicadas de ofi-
cio (52). Cada 6rgano autonémico competente notifica al SDC, y el
SDC notifica a todos los 6rganos autonémicos competentes. La au-
toridad notificante en cada caso debe indicar el 6rgano, estatal o
autonémico, que considere competente (ella misma, el SDC u otra
CA). Sobre la base de esta notificacién preceptiva se articula el me-
canismo de resolucién de conflictos. A continuacién se exponen las
diversas vicisitudes del mecanismo de resolucién de conflictos.

(50) El precedente inmediato de la Junta Consultiva, la Junta Arbitral de resolucién
de conflictos en materia de tributos, se crea en 1996 con la cesién a las CC.AA. de ciertas
competencias normativas en materia de tributos.

(51) Entre las funciones administrativas del SDC se encuentran, de acuerdo con el ar-
ticulo 31 LDC, la instruccién de los expedientes por conductas incluidas en la LDC, la vigi-
lancia de la ejecucién y cumplimiento de las resoluciones que se adopten en aplicacién de
esa Ley y, en su caso, declarar la prescripcién de la accién para exigir el cumplimiento de
las sanciones, la promocién y acuerdo de la terminacién convencional de los procedimien-
tos tramitados.

(52) En el alcance de la obligacién que incumbe a las autoridades competentes exis-
ten ciertas asimetrias. Si bien el SDC comunica a los érganos autonémicos competentes
«las actuaciones practicadas de oficio» (art. 2.2, primer parrafo), los 6rganos autonémicos
comunicarén al Servicio «las conductas detectadas de oficio respecto de las que existan in-
dicios racionales de infraccién» (art. 2.1, primer pérrafo). Por otra parte, la obligacién de
notificar de los 6rganos autonémicos es integra (notifican la denuncia o la solicitud de au-
torizacién singular recibida), mientras que la del SDC se limita a una «nota sucinta».
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a) Notificaciones de los érganos autonémicos al SDC.

Si, una vez recibida la notificacién, el Director del SDC no co-
munica su opinién en contrario en el plazo de quince dias, la autori-
dad notificante podra iniciar el procedimiento correspondiente. Si
el Director del SDC considera que la conducta notificada es de su
competencia, se lo comunicara al érgano notificante. Si el érgano
notificante mantiene su competencia sobre la conducta en cuestién,
expresa o ticitamente (mediante la no remisién de actuaciones en el
plazo de cinco dias), el 6rgano competente de cualquiera de las Ad-
ministraciones en conflicto solicitard la convocatoria de la Junta
Consultiva en materia de conflictos para que, en el plazo de quince
dias, emita su informe (art. 2.1).

Si el Director del SDC considera que la conducta notificada es
competencia de una Comunidad Auténoma distinta de la notificante,
se lo comunicara a los érganos competentes de ambas CC.AA. para
que manifiesten o mantengan su competencia sobre dicha conducta
en el plazo de quince dias. Si los 6rganos de ambas CC.AA. se consi-
deran competentes, el érgano estatal o los 6érganos competentes de
cualquiera de las Administraciones en conflicto solicitaran la convo-
catoria de la Junta Consultiva en materia de conflictos para que, en
el plazo de quince dias, emita su informe (art. 2.3).

b) Notificaciones del SDC a los érganos autonémicos.

El 6rgano considerado competente en la notificacién remitida por
el SDC podra iniciar el procedimiento si, en el plazo de quince dias,
no recibe opinién en contrario de ningiin otro érgano que recabe
para si la competencia. Si otro érgano autonémico se considera com-
petente, el SDC o los organismos autonémicos correspondientes soli-
citardn la convocatoria de la Junta Consultiva en materia de conflic-
tos para que, en el plazo de quince dias, emita su informe (art. 2.2).

¢) La Junta Consultiva en materia de conflictos.

La Junta Consultiva en materia de conflictos es definida como «el
érgano consultivo especializado en el asesoramiento, mediante dic-
tamen no vinculante, para la resolucién de los conflictos de atribu-
cién de competencias que se susciten entre la Administracién del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas o entre éstas entre si con
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ocasién de la aplicacién de la legislaciéon de defensa de la competen-
cia» (art. 3). La composicién de la Junta es paritaria, es decir, la mi-
tad de los miembros sera designada por las CC.AA. y la otra mitad
por la Administraciéon General del Estado (en adelante, AGE). El Pre-
sidente es nombrado por cinco afios por el Ministro de Economia,
oido el Consejo de Defensa de la Competencia, entre personas de re-
conocido prestigio y con amplia experiencia en materia de defensa
de la competencia. Su voto es dirimente en caso de empate. En el
caso ordinario de conflicto entre la Administracién del Estado y una
Comunidad Auténoma, la Junta estaria compuesta por el Presidente
y por tres vocales: un representante de la AGE designado por el Mi-
nistro de Economia, que actuard como Secretario, y dos represen-
tantes de la Comunidad Auténoma en conflicto. Si son dos las
CC.AA. en conflicto, el nimero de miembros se mantiene: cada una
de las CC.AA. designaria un representante. Si las CC.AA. en conflicto
son tres o mas, se elevara el nimero de representantes de la Admi-
nistracién del Estado para garantizar una composicién paritaria de
la Junta.

La Junta Consultiva es un 6rgano colegiado que, en cuanto a fun-
cionamiento, convocatoria, reuniones y régimen de adopcién de
acuerdos, se rige por las disposiciones pertinentes de la LRJPAC y de
la LOFAGE (art. 3.3). Aunque la Ley no haya establecido expresa-
mente la naturaleza o la adscripcién de la Junta Consultiva, no cabe
duda de que se trata de un 6rgano administrativo de la AGE, ya que,
en primer lugar, es esta Administracién la que designa el Presidente
y siempre existird un representante al menos de la AGE y, en segun-
do lugar, la Ley 1/2002 se remite en cuanto a su funcionamiento a,
entre otras normas, la LOFAGE.

En cualquier caso, la Junta no es mas que un 6rgano consulti-
vo (53), por lo que en realidad no resuelve ni contribuye a resolver
los conflictos. La emisién del informe por la Junta Consultiva sélo
tiene una consecuencia juridica de tipo procedimental: despeja la via
para que el 6rgano considerado competente en el informe pueda ini-
ciar el procedimiento correspondiente. Pero si la otra Administra-
cién en conflicto no esta de acuerdo, el conflicto sigue sin resolverse
y la via jurisdiccional o constitucional sera la procedente (vid. infra,
apartado V).

(53) Como redundantemente sefiala el articulo 3.1, «érgano consultivo especializado
en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante...».
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2. Resolucion de conflictos durante la tramitacién de un
procedimiento ya iniciado, incluyendo la fase de resolucion

El detalle con que se regula la resolucién de conflictos en la fase
anterior a la incoacién de un procedimiento de aplicacién de la Ley
de Defensa de la Competencia contrasta con la exigiiidad de las re-
ferencias a la resolucién de conflictos en fases ulteriores, después de
que una autoridad competente haya incoado o tramitado un procedi-
miento o, incluso, una vez dictada la correspondiente resolucién. La
Ley 1/2002 se limita a indicar que las reglas anteriormente expuestas
se aplican también y de forma idéntica cuando el conflicto se plantee
con posterioridad a la incoacién del procedimiento, incluso en su
fase de resolucion. La diferencia sera que, en este supuesto, la convo-
catoria de la Junta Consultiva interrumpira automaticamente el pro-
cedimiento que, en su caso, se estuviese tramitando y suspenderi el
plazo para resolver y para notificar la resolucién (art. 2.4).

La Ley no da a entender cudl podria ser el motivo de que se plan-
tee el conflicto una vez incoado un procedimiento de aplicacién de la
Ley de Defensa de la Competencia, pero cabe pensar que alguna de
las autoridades competentes puede modificar su opinién sobre la
conducta objeto de procedimiento, p. ej., como resultado de las in-
vestigaciones practicadas o de nuevas denuncias recibidas; o que la
autoridad que inici6 el procedimiento correspondiente no haya efec-
tuado la notificacién preceptiva y otra autoridad ha tenido posterior-
mente conocimiento de aquel procedimiento.

3. Resolucién de conflictos después de la resolucion
del procedimiento por una autoridad competente
en materia de defensa de la competencia

La Ley distingue las dos posibilidades anteriores, la fase previa
(art. 2, apt. 1 a 3) y la fase del procedimiento ya incoado (art. 2, apt.
4), pero no se ocupa de la tercera posibilidad desde el punto de vista
l6gico, la fase posterior. No es aventurado imaginar que bien puede
ocurrir que una autoridad resuelva el procedimiento correspondien-
te (p. €j., otorgue una solicitud de autorizacién singular o sancione
una conducta) y que, con posterioridad, otra autoridad autonémica
o el SDC considere en virtud del caracter supraautonémico de la
conducta que no le corresponde otorgar la autorizacién a quien la
otorgd o que procede iniciar otro procedimiento sancionador. La
concepcién subyacente a la Ley podria ser ésta: si ya hay resolucién
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no hay conflictos que prevenir, y la validez y eficacia de aquella reso-
lucién se determinaran con arreglo a las categorias generales del De-
recho administrativo. La tnica referencia prevista en la Ley respecto
a esta cuestién central en una regulacién de la coordinacién de com-
petencias ejecutivas entre el Estado y las CC.AA. esta contenida en el
articulo dedicado a los llamados puntos de conexién. Segun el apar-
tado 4 del articulo 1, «si después de otorgada una autorizacién por
una Comunidad Auténoma se alteraran las circunstancias determi-
nantes de la atribucién competencial por afectar la conducta autori-
zada a un ambito supraautonémico o al conjunto del mercado na-
cional, serda necesario una nueva autorizacién, cuyo otorgamiento
correspondera a los 6rganos estatales de defensa de la competencia».
La Ley 1/2002 sélo toma en consideracién la posible alteracién so-
brevenida de las circunstancias constituyentes del supuesto de he-
cho, de forma que la competencia para examinar una conducta se
traslada del 6rgano autonémico al érgano estatal. Sin embargo, esa
norma sélo comprende una parte de las posibles incidencias. Nada
dice la Ley 1/2002 sobre la posibilidad de que una CA distinta o el
SDC inicie un procedimiento sancionador por una practica restricti-
va ya sancionada por una CA. Como se ha indicado, los eventuales
problemas habréan de ser resueltos de acuerdo con los principios ge-
nerales del Derecho administrativo.

V. PROBLEMAS DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
PREVISTO EN LA LEY 1/2002

1. El cardcter preprocedimental del sistema de resolucion
de conflictos

La Ley 1/2002 parte de una premisa que se revela incorrecta y
que afecta seriamente a la viabilidad del propio sistema. La premisa
es que el sistema de resolucién de conflictos se pondra en marcha,
de forma general, con anterioridad a la incoacién del procedimiento
correspondiente para la aplicacién de la legislacién de defensa de la
competencia. La Ley establece que la constatacién de que no existe
opinién discrepante entre las demas autoridades o la resolucién del
conflicto en virtud del dictamen de la Junta Consultiva habilita al 6r-
gano considerado competente a iniciar el procedimiento correspon-
diente (54). Sin embargo, en los procedimientos iniciados a instancia

(54) El segundo parrafo del articulo 2.1 sefiala que «el 6rgano competente de la Co-
munidad Auténoma notificante podré iniciar el procedimiento correspondiente, si en el

68



ALTERNATIVAS A LA SOLUCION JUDICIAL DE LOS CONFLICTOS COMPETENCIALES

de parte interesada, como es el caso del procedimiento para autori-
zar acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas (art. 38.1
LDC), la entrada de la solicitud en el registro del 6rgano competente
para su tramitacién constituye el dies a quo del cémputo del plazo le-
gal maximo para resolver y notificar —art. 42.3.b) LRJPAC—; por
ende, ese momento constituye el inicio del procedimiento correspon-
diente. La notificacién al SDC de «todas ... las solicitudes de autori-
zacién singular recibidas en aplicacién de la presente Ley» (art. 2.1)
por el 6rgano competente para su tramitacién se producira, 16gica-
mente, con procedimientos ya iniciados. No parece que la Ley 1/2002
haya pretendido innovar la dogmatica procedimental y aportar una
nueva concepcion de la iniciacién del procedimiento administrativo
a instancia de parte alejada de la tradicional: una concepcién que
vendria a convertir la inexistencia de opinién contraria o la emisién
del informe de un 6rgano ajeno a la propia organizacién en un requi-
sito de procedibilidad para la apertura del procedimiento adminis-
trativo. Por tanto, hay que concluir que la Ley 1/2002 no ha atendido
debidamente al encaje procedimental del sistema previsto en el ar-
ticulo 2; no ha precisado qué sucede con ese procedimiento ya ini-
ciado, si puede o si debe ser suspendido inmediatamente, ni si cabe
continuar su tramitacién. Podria pensarse que no es a la Ley 1/2002
a quien le corresponde precisar esta cuestién, sino a la normativa de
desarrollo. Sin embargo, tampoco el reciente Real Decreto 378/2003,
de 28 de marzo, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de ju-
lio, de Defensa de la Competencia en materia de exenciones por cate-
gorias, autorizacién singular y registro de defensa de la competen-
cia, se ha ocupado de esta cuestién. Este Real Decreto parte de la
concepcién general de la iniciacién del procedimiento con la recep-
cién de la solicitud de autorizacién singular (55).

En suma, el sistema de resolucién de conflictos previsto en el ar-
ticulo 2 de la Ley 1/2002 puede consumir muchos dias de un plazo
que ya ha empezado a transcurrir ope legis y que, en principio, debe

plazo de quince dias el Director del Servicio de Defensa de la Competencia no comunica su
opinién en contrario»; y el parrafo sexto del mismo precepto y apartado establece que
«emitido el informe previsto en el parrafo anterior [el de la Junta Consultival, en el plazo
de diez dfas se podr4 iniciar el procedimiento por el 6rgano estatal o autonémico que se
considere competente».

(55) «1. Recibida en forma la solicitud, en la providencia de iniciacién de expediente
de autorizacién se nombrar4 instructor y secretario, lo que se notificar4 a los interesados,
con expresa referencia a la fecha de iniciacién y a la autoridad competente para su resolu-
cién. 2. Iniciado el expediente, el Servicio publicara una nota sucinta...» (art. 7); «<En el pla-
zo méaximo de 30 dias desde la recepcion en forma de la solicitud prevista en el articulo 5,
el Servicio cumplimentar4 los tramites anteriores, calificara la solicitud y remitira el expe-
diente al Tribunal» (art. 8.1). E1 RD 378/2003 est4 publicado en el nim. 90 del «BOE», de
15 de abril de 2003.
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ser utilizado para la tramitacién de la solicitud (hasta cuarenta y cin-
co dias, sin contar con el tiempo necesario para efectuar las corres-
pondientes comunicaciones) (56). El riesgo de retraso de la tramita-
cién de los expedientes es evidente (57). ¢Existen soluciones que
pudieran ser tomadas en consideracién? En primer lugar, cabria
considerar la posibilidad de suspender el plazo para resolver y notifi-
car (58). Los supuestos previstos en el articulo 42.5 de la Ley 30/1992
para suspender el transcurso del plazo maximo legal para resolver y
notificar no parecen en general aplicables al caso (59). Podria apli-
carse quizéds anal6gicamente el supuesto mas cercano, el previsto en
la letra ¢) (60). Se trataria en todo caso de una aplicacién analégica
porque no se trata de informes preceptivos ni de informes determi-
nantes del contenido de la resolucién, sino de la emisién de una opi-
nién expresa o ticita determinante en principio (como se discutira
posteriormente) de la titularidad de la competencia sobre el caso
concreto. La suspensién deberia ser acordada por el 6rgano que ha
recibido la solicitud.

Otra solucién podria ser la aplicacién de una norma que, a priori,
el legislador habia previsto para los supuestos, en apariencia excep-
cionales, en los que el conflicto se planteara una vez iniciado el pro-
cedimiento correspondiente. De acuerdo con el apartado 4 del ar-

(56) El supuesto aludido en el texto (15+15+15) seria el siguiente. La autoridad auto-
némica competente notifica al SDC una solicitud de autorizacién singular recibida. E1 SDC
debe responder en el plazo de 15 dias. Si considera que la competencia es de otra CA, se lo
comunicard a ambas CC.AA. para que en 15 dias se manifiesten al respecto. Si ambas se
consideran competentes, se solicitard la convocatoria de la Junta Consultiva para que en
15 dfas emita un dictamen al respecto. Si el conflicto se suscita entre el SDC y una CA, la
duracién total del mecanismo podria alcanzar 15+15+15 dias, mas el tiempo necesario
para efectuar las correspondientes comunicaciones.

(57) En el mismo sentido se manifiesta AMILS ARNAL, Los nuevos tribunales autonémi-
cos..., pag. 76.

(58) De acuerdo con el articulo 50 LDC, los procedimientos administrativos en mate-
ria de defensa de la competencia se regiran por su normativa especifica y, supletoriamente,
por la Ley 30/1992. Como ha sefnalado F. GonNzALEZ NAVARRO (La regulacion de los procedi-
mientos administrativos en la Ley de Defensa de la Competencia, «Revista Juridica de Nava-
rra», nim. 9, 1990, pags. 20 y ss.), la cldusula de supletoriedad del articulo 50 LDC es inne-
cesaria.

(59) El articulo 56 LDC declara expresamente la supletoriedad de los apartados 5y 6
del articulo 42 LRJPAC con carécter general en relacién con el plazo maximo de duracién
de la fase del procedimiento sancionador que tiene lugar ante el SDC, y méas concretamen-
te sefiala que «en cualquier caso, el plazo a que hace referencia este apartado se interrum-
pira en caso de interposicién del recurso administrativo previsto en el articulo 47 de esta
Ley, o del planteamiento de cuestiones incidentales en que el articulo 42.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, prevé la suspensién, asi como cuando sea necesaria
la coordinacién con la Unién Europea o la cooperacién con autoridades de competencia de
otros paises. En tales casos, el Servicio debera dar cuenta de la resolucién de interrupcién
a los interesados».

(60) «Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del
contenido de la resolucién a érgano de la misma o distinta Administracién».
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ticulo 2 de la Ley 1/2002, la convocatoria de la Junta Consultiva inte-
rrumpira automaéticamente el procedimiento que, en su caso, se es-
tuviese tramitando y suspendera el plazo para resolver y para notifi-
car la resolucién. Si se quiere evitar que el procedimiento de
resolucién de conflictos entorpezca la tramitacién dentro del plazo
establecido de las solicitudes recibidas, esa norma deberfa ser gene-
ralizada a todos los procedimientos de otorgamiento de autorizacién
singular. Pero en todo caso la aplicacién del articulo 2.4 sélo propor-
ciona un remedio parcial e insuficiente. Si la autoridad notifica,
como es preceptivo, la solicitud recibida, perdera sistematicamente
un tiempo hasta que se confirme que tiene la competencia o hasta
que se convoque la Junta Consultiva (hasta 15+15 dias).

La tercera solucién, igualmente parcial, del problematico encaje
procedimental del mecanismo previsto en el articulo 2 consistiria en
interpretar literalmente el contenido del articulo 42.3.6) LRIAPC: si
quien recibe la solicitud, aun tratdndose del 6rgano autonémico
competente en materia de defensa de la competencia, no se conside-
ra competente para tramitarla, el procedimiento no se puede consi-
derar iniciado. Es decir, cuando el érgano que recibe la solicitud
considere que otro 6rgano autonémico o el SDC es el 6rgano com-
petente para su tramitacién, la iniciacién del procedimiento se pro-
duciria cuando la solicitud haga entrada en el registro del 6rgano
considerado competente, después del traslado de la solicitud por
quien fuera su primer receptor. El nuevo érgano comunicaria al inte-
resado la fecha de la recepcién de la solicitud y, en consecuencia, la
circunstancia determinante de la iniciacién del procedimiento. Si
quien, en virtud de traslado, recibe la solicitud considera que el com-
petente es otro 6rgano, se procederia igualmente. Pero esta solucién
no solventaria el problema de la inevitabilidad del inicio del procedi-
miento en los casos en los que hay discrepancia sobre el érgano
competente. En efecto, si el érgano que recibe la solicitud se consi-
dera competente a pesar de la opinién contraria de otra autoridad,
no es posible entender pospuesta o aplazada la iniciacién del proce-
dimiento hasta un momento posterior, p. €j., de confirmacién de la
competencia de aquél.

Como se desprende de las anteriores consideraciones, el encaje
procedimental del mecanismo previsto en el articulo 2 de la Ley
1/2002 plantea dificultades en relacién con los procedimientos que
se inician a instancia de parte interesada, como es el caso de los pro-
cedimientos de otorgamiento de autorizacién singular. En cambio,
no existe ningin obstaculo para retener el mecanismo del articulo 2
con respecto al procedimiento sancionador. Los érganos autonémi-
cos notificaran al SDC «todas las denuncias ... recibidas en aplica-
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cién de la presente Ley asi como aquellas conductas detectadas de
oficio respecto de las que existan indicios racionales de infraccién».
En estos casos es procedimentalmente compatible la notificacién
previa y la espera de la inexistencia de opinién discrepante o de la
emision del informe con la iniciacién posterior del procedimiento
sancionador. La actividad de notificacién y de convocatoria de la
Junta Consultiva podrian insertarse cémodamente en el periodo de
actuaciones previas que antecede a la iniciacién formal del procedi-
miento de oficio. La denuncia presentada por una persona no obliga
a iniciar el procedimiento sancionador. Como sefiala expresamente
el articulo 36.3 LDC, «ante la noticia de la posible existencia de una
infraccién, el Servicio podra proceder a la instruccién de una infor-
macién reservada antes de resolver la iniciacién de expediente san-
cionador, incluso con investigacién domiciliaria de las empresas im-
plicadas. Cuando el Servicio considere que no hay indicios de
infraccién de la Ley de Defensa de la Competencia, podra no iniciar
el procedimiento y acordar el archivo de las actuaciones» (61). Ahora
bien, que sea procedimentalmente compatible no significa aceptar,
como se expondra a continuacién, que la notificacién al SDC consti-
tuya un requisito de validez para la apertura del procedimiento san-
cionador.

2. La naturaleza del procedimiento previsto en el articulo 2:
¢sistema de evitacion de conflictos o sistema de delimitacion
ad hoc de las competencias?

En el apartado II de este trabajo se ha partido de un concepto
amplio de procedimientos de resolucién de conflictos, que incluye
tanto los que resuelven conflictos ya suscitados o formalizados como
los que contribuyen a evitar su aparicién en origen. Sin embargo, in-
cluso este concepto amplio no puede ser desvirtuado. La Ley 1/2002
obliga a las CC.AA. a la notificacién previa de la totalidad de las de-
nuncias y solicitudes de autorizacién singular recibidas y de las con-
ductas detectadas de oficio respecto de las que existan indicios racio-
nales de infraccién. La pretensién, mas o menos patente, es que el
6rgano autonémico notificante no inicie o no tramite el procedi-
miento hasta que no verifique la inexistencia de opinién discrepante

(61) El articulo 36 bis LDC regula los supuestos de inadmisién de la denuncia. El
SDC podra acordar la no iniciacién del procedimiento: con respecto a las conductas prohi-
bidas por los articulos 1y 6, cuando por su escasa importancia no afecten de manera signi-
ficativa a las condiciones de competencia, y con respecto a las previstas en el articulo 7,
cuando estime que no concurren las circunstancias previstas en ese articulo.
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del SDC o, en su caso, de informe de la Junta Consultiva contrario a
su competencia. Dado que la necesidad de contrastar la creencia en
la propia competencia con el parecer del SDC se extiende a todos y
cada uno de los casos en los que las CC.AA. tienen competencias de
ejecucioén, el mecanismo disefiado en el articulo 2 puede ser contem-
plado como un procedimiento dirigido a la determinacién de la com-
petencia; desde la perspectiva de las autoridades autonémicas notifi-
cantes, se trataria de un procedimiento dirigido a la confirmacién
externa de la propia competencia. Recordemos que, a tenor del ar-
ticulo 2.4, la convocatoria de la Junta Consultiva interrumpe auto-
maticamente el procedimiento que, en su caso, se estuviese trami-
tando. Esta conclusién es la que obtiene SORIANO GARCIA en un
comentario doctrinal de la Ley 1/2002. Para este autor, «el plazo [de
quince dias] significa que la competencia inicialmente para conocer
de un asunto no esti resuelta, esto es, no se conoce quién puede re-
solver el caso. Es un supuesto de indeterminacién de competencias,
que queda resuelto, en principio, si ambos 6rganos administrativos
entienden que ha quedado suficientemente despejado el sistema de
aplicacién de los puntos de conexién...»; «... no se conoce cudl es la
autoridad competente mientras no se activen los mecanismos dis-
puestos al efecto [la notificacién]», «herramienta para depurar esa
competencia» (62).

A nuestro juicio, las opiniones vertidas por SORIANO son enor-
memente esclarecedoras de la verdadera naturaleza del mecanismo
disefiado en el articulo 2. Pero, con todo respeto, no se comparte el
juicio favorable que se desprende de su comentario. En primer lugar,
ha de observarse la distancia conceptual entre un procedimiento asi
configurado, de determinacién de competencias, y los procedimien-
tos de resolucién o de evitacién de conflictos. Posiblemente se argu-
mentara que si las dos partes manifiestan que se consideran compe-
tentes para tramitar y resolver un asunto, ello revela indudablemente
la existencia de un conflicto y que el procedimiento previsto en el ar-
ticulo 2 pretende atajarlo antes de que nazca. Sin embargo, no puede
utilizarse la idea de prevencién para dejar en suspenso y bajo super-
visién el ejercicio de la competencia autonémica. La pretension ra-
zonable, y hasta benevolente, manifestada en la jurisprudencia cons-
titucional de evitar los conflictos se habria convertido en manos del

(62) El citado autor intenta salvar la neutralidad (y por tanto licitud) del mecanismo
de determinacién de la competencia subrayando que el Director del SDC no ejercita «un
acto de aprobacién de la competencia de la Administracién notificante. No cabe aproba-
cién, ni ratificacién...» (SORIANO GARcfA, Comentario de urgencia..., cit., pag. 20), aunque
posteriormente incurre en la contradictoria calificacién del mismo como «un acto admi-
nistrativo de consentimiento a la competencia ajena» (pag. 22).
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legislador en una via administrativa previa para determinar el titular
de la competencia.

En segundo lugar, no puede compartirse la idea manifestada por
SORIANO —que también parece subyacer implicitamente al articulo
2— de que la competencia de las CC.AA. se halla indeterminada has-
ta que se pronuncie el SDC. Constituye jurisprudencia reiterada del
Tribunal Constitucional la afirmacién de que las competencias de las
CC.AA. derivan de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia,
no de las decisiones del legislador: menos atn de las decisiones de
6rganos administrativos. La Ginica excepcién la constituyen las leyes
estatales atributivas de competencias previstas en el articulo 150 CE
(leyes organicas de transferencia o delegacién) y las leyes estatales a
las que corresponde una funcién delimitadora del contenido de las
competencias autonémicas, en virtud de una expresa previsién cons-
titucional o estatutaria. Las normas béasicas pertenecen a este segun-
do supuesto (63). La Ley 1/2002 es aprobada sobre la base del articu-
lo 149.1.13.2 CE (bases y coordinacién de la planificaciéon general de
la actividad econémica). Una vez adoptada la Ley 1/2002, no puede
haber indeterminacién respecto a las competencias autonémicas.
A las CC.AA. les corresponde ejercer las competencias que el Estado
no ha considerado béasicas. Ahora bien, conviene precisar que el es-
tablecimiento de puntos de conexién no tiene que ver con la funcién
delimitadora de las competencias autonémicas en el sentido expues-
to por la jurisprudencia constitucional. Esa delimitacién se refiere a
la relacién entre norma o competencia ejecutiva estatal (basica) ver-
sus norma de desarrollo o competencia ejecutiva autonémica, mien-
tras que el establecimiento de puntos de conexién responde al pro-
blema de deslinde entre varios ordenamientos autonémicos
concernidos o, como ocurre en materia de defensa de la competen-
cia, al deslinde entre las competencias ejecutivas de varias CC.AA.
concernidas por un supuesto de hecho (aparente o realmente) inte-
rregional. El Tribunal Constitucional no encomendé al legislador la
adopcién de las necesarias normas bisicas en la materia, de forma
que las CC.AA. pudieran deducir su 4&mbito competencial (restante).
Para eso no hacia falta diferir la nulidad de las disposiciones legales
que evidenciaban la pretensiéon de universalidad de la competencia
de los érganos estatales. Las CC.AA. no necesitan aguardar la inter-
vencioén de una Ley bésica para ejercer sus competencias. Como las
conductas sobre las que versan las potestades administrativas en
materia de defensa de la competencia pueden presentar diversos y
variados vinculos con varios 4mbitos territoriales al mismo tiempo vy,

(63) STC 76/1983,FF.JJ. 4y 7.
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en consecuencia, interesar a varias CC.AA., el Tribunal Constitucio-
nal encomendé al legislador la importante misién de establecer los
puntos de conexién con las competencias autonémicas (64). El con-
cepto de puntos de conexién tiene un significado preciso, acotado
inicialmente en el &mbito del Derecho internacional privado, y utili-
zado después con provecho también en el ambito del Derecho publi-
co para, en contextos de pluralidad juridica, delimitar entre si las
competencias legislativas y ejecutivas atribuidas a los entes subesta-
tales en relacién con supuestos de hecho interregional (65). Esos
puntos de conexién han sido establecidos —con un escaso grado de
acierto, dicho sea de paso— en el articulo 1 de la Ley 1/2002. En
suma, desde el punto de vista constitucional, no se sostiene la nece-
sidad de un procedimiento adicional de determinacién de las com-
petencias autonémicas, procedimiento que se desplegaria ante cada
nuevo supuesto sometido al conocimiento de las autoridades auto-
némicas. Es evidente que un procedimiento de determinacién ad
hoc de la competencia va mas alld de una resolucién de los conflic-
tos planteados por la aplicacién de unos puntos de conexién legal-
mente previstos (66). Una parte sustancial de los problemas inter-
pretativos sobre la aplicacién de los puntos de conexién deriva del
caracter indeterminado y finalista de los puntos de conexién estable-
cidos por el legislador, que otorgan un excesivo margen de apre-
ciacién a los érganos del Estado sobre la existencia de un interés su-
praautonémico; pero la solucién no es insertar una cuestién previa o
incidental de determinacién de la competencia para cada supuesto
que suscite la aplicacién de la legislacién de defensa de la competen-
cia, sino eliminar en origen esa indeterminacién en el deslinde com-
petencial y proceder a una redefinicién completa de los puntos de
conexién por el legislador estatal.

En tercer lugar, el deseo de afianzar el mecanismo legal lleva a

(64) Sin ese mandato expreso, las CC.AA. podrian haber comenzado inmediatamente a
ejercer sus competencias con el tnico limite del territorio propio: sus decisiones sélo pue-
den ser ejecutadas dentro de su propio territorio.

(65) Vid. ARzOZ SANTISTEBAN, Comunidades Auténomas, puntos de conexion..., cit.

(66) He aqui una diferencia importante con el mecanismo previsto para la resolucién
de conflictos en materia de tributos cedidos a las CC.AA. (Junta Arbitral) aludido en el tex-
to. La Junta Arbitral de resolucién de conflictos en materia de tributos cedidos se configu-
ra propiamente como un instrumento de resolucién de conflictos suscitados con ocasién de
la aplicacién de los puntos de conexién legales. En cambio, el mecanismo previsto en la
Ley 1/2002 comienza con anterioridad incluso a la convocatoria de la Junta Consultiva y se
extiende a la totalidad de los supuestos que acceden al conocimiento de las autoridades au-
tonémicas. Como se sefala en el texto, se prevé un procedimiento previo generalizado de
determinacién (en forma de confirmacién expresa o tacita) de las competencias. En el me-
canismo de la Ley 1/2002, la autoridad que se considera competente no requiere de inhibi-
cién a la otra autoridad que esta actuando sobre un determinado asunto, sino que la auto-
ridad autonémica, aunque se estime competente, debe notificar y, al parecer, debe esperar
siempre la confirmacién expresa o tacita de su competencia.
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SORIANO al extremo de atribuir a la falta de notificacién consecuen-
cias juridicas extraordinarias, no previstas en la propia Ley y aleja-
das de nuestra dogmética tradicional. Sin duda, este autor se perca-
ta de que el punto flaco del mecanismo puede estribar en las
consecuencias de una iniciacién del procedimiento sin previa notifi-
cacién o sin esperar o sin atenerse a la respuesta que pueda recibir-
se. Por esta razén, da un paso maés alld para rematar el procedi-
miento legal y extrae las, a su juicio, oportunas consecuencias
juridicas de la calificacién del procedimiento previsto en el articulo
2 como procedimiento de determinacién de competencias. Si la au-
toridad autonémica competente iniciara el procedimiento sin efec-
tuar la notificacién al SDC, se indica, esa iniciacién estarfa viciada
de «falta absoluta de incompetencia», su actuacién seria «una abso-
luta y completa via de hecho», «una catastréfica nulidad de actua-
ciones» (67). Estas consecuencias se argumentan de la siguiente for-
ma: la notificacién «no es un mero requisito objetivo y meramente
formal cuyo incumplimiento determinaria una irregularidad no in-
validante. Es, claramente, un elemento constitutivo de la validez del
acto de iniciacion del procedimiento, y no solamente por meras razo-
nes de cumplimiento legal (de esta Ley 1/2002) ni, tan siquiera, por
puras razones de lealtad constitucional. Estas dos importantes razo-
nes se dan, desde luego. Pero junto con ello, la clave de la califica-
cién de nulidad de pleno derecho del acto de iniciacién de cuales-
quiera procedimientos (autorizacién, infraccién) sea cual sea el
medio de iniciacién, consiste en que no se conoce cual es la autori-
dad competente mientras no se activen los mecanismos dispuestos
al efecto». Pero la propia Ley 1/2002 no ha establecido expresamen-
te que la falta de notificacién constituird una causa de nulidad de
pleno derecho, como exige el articulo 62.1.g) LRJPAC. A nuestro jui-
cio, el incumplimiento de la obligacién de notificacién de las de-
nuncias y solicitudes recibidas y de las conductas detectadas de
oficio —que consideramos perfectamente constitucional e indispen-
sable para prevenir decisiones contradictorias— no afecta a la vali-
dez del acto de iniciacién del procedimiento (ya sefialamos en el
apartado 1 que, respecto a las solicitudes de autorizacién singular,
el procedimiento ya estd iniciado antes de la eventual notificacién)
ni a la de la resolucién que ponga fin al procedimiento. La obliga-
cién de notificacién no es un requisito esencial de los procedimien-
tos de aplicacién de la Ley 16/1989, sino un elemento —y funda-
mental— del sistema de coordinacién (y, en suma, de prevencién de
conflictos) de la aplicacién descentralizada del Derecho espanol de

(67) SoriaNo GARCIA, Comentario de urgencia..., cit., pag. 20.
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la competencia. La justiciabilidad de los deberes que se desprenden
del principio de colaboracién es una cuestién diferente y ajena a la
de la validez y eficacia de los actos administrativos (68). La compe-
tencia o incompetencia del 6rgano que tramita o resuelve un proce-
dimiento no deriva del procedimiento disefiado en el articulo 2 ni
depende de la notificacién alli prevista. Si el 6rgano que resuelve no
es competente, la resolucién adoptada estara afectada por un vicio
de invalidez, que podra fundamentar la impugnacién en plazo por
los interesados legitimados. Sélo cuando la incompetencia mate-
rial o territorial sea manifiesta, en los términos del articulo 62.1.5)
LRJPAC, podra atribuirse a la resolucién la consecuencia juridica
de la nulidad de pleno derecho.

Con independencia del analisis de la conformidad constitucional,
ctiene sentido un procedimiento previo de determinacién de la com-
petencia en materia de defensa de la competencia? En principio, a
todo 6rgano administrativo le corresponde determinar si es com-
petente para tramitar y resolver la solicitud que llega a sus manos, o
para iniciar un procedimiento sobre los hechos detectados de oficio,
porque en caso contrario debe declararse incompetente, y debera re-
mitir directamente las actuaciones al 6érgano que considere com-
petente cuando pertenezca a la misma Administracién (art. 20.1
LRJPAC). En condiciones normales, la cuestién no reviste excesiva
complejidad y se solventa de forma cuasi automatica (los problemas
parecen reducirse a supuestos de imprevisién u oscuridad legal de la
atribucién competencial). Toda la informacién relevante esta dada y
no cambia posteriormente. Sin embargo, en materia de defensa de la
competencia la cuestién reviste una mayor complejidad. Sélo podra
saberse con seguridad qué autoridad es competente una vez que se
haya investigado suficientemente la solicitud recibida o los hechos
detectados de oficio (69). Elementos como el mercado de producto y
el mercado geogréfico afectado requieren un estudio detenido en los
procedimientos de aplicacién de la legislacién de defensa de la com-
petencia, porque, como presupuesto de la resolucién que son, condi-
cionan el otorgamiento de la autorizacién solicitada o la constata-
cién de una conducta prohibida. La competencia suficiente y

(68) Comparese al respecto la siguiente consideracién: «El principio de colaboracién,
como se ha indicado, desde una perspectiva general exige que las partes mantengan una
determinada actitud en sus relaciones reciprocas, y, desde tal perspectiva, se desprenden
del mismo ciertos deberes que, no obstante, no es posible catalogar aprioristicamente de
forma concreta, asi como tampoco establecer clara y directamente su justiciabilidad»
(J. TorNOs Mas, E. Aja, T. FONT 1 LLOVET, J. M. PERULLES y E. ALBERTI, Informe sobre las au-
tonomias, Civitas, Madrid, 1988, pag. 137).

(69) Vid. en este mismo sentido AMILS ARNAL, Los nuevos tribunales autonémicos...,
pag. 74: «La identificacién del 6rgano competente no puede hacerse, pues, mas que a pos-
teriori».
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efectiva por cuyo mantenimiento y proteccién vela la politica de de-
fensa de la competencia se entiende referida siempre a circunstan-
cias y a un mercado concretos (70). En los plazos previstos (quince
dias) no parece que pueda resolverse solventemente la cuestién. A lo
sumo, cabria configurar el procedimiento previsto en el articulo 2
(incluido el dictamen de la Junta Consultiva) como un sistema de ad-
judicacién provisional. En efecto, aunque prima facie parezca que la
autorizacién singular solicitada o que la conducta restrictiva detecta-
da limitan sus efectos a una Comunidad Auténoma, posteriormente
puede ponerse de manifiesto una mayor trascendencia. Un acuerdo
inicial (o un desacuerdo inicial) sobre el 6rgano competente puede
convertirse en desacuerdo (o en acuerdo) a medida que avanza la
tramitacién el 6rgano que inicialmente se consider6 competente. La
Ley no ha previsto expresamente la posibilidad de remitir el ex-
pediente al 6rgano que, en virtud de los nuevos datos conocidos, re-
sulte competente. Mas problemas plantea la posibilidad de que la
competencia inicialmente consentida o adjudicada por la Junta Con-
sultiva fuera puesta en cuestién, en virtud de los nuevos datos apor-
tados por la investigacién, por otra de las autoridades. En principio,
hay que atenerse a lo previsto en el articulo 2.4 de la Ley 1/2002: si
iniciado el procedimiento por una autoridad (ya sea con o sin discre-
pancia inicial por las demas autoridades competentes y con o sin
dictamen de la Junta Consultiva), otra autoridad considera que le co-
rresponde la competencia sobre el concreto asunto, deberia requerir
de inhibicién a aquella autoridad y, en caso de denegarla, convocar a
la Junta Consultiva. En suma, el procedimiento formal de determi-
nacién de la competencia deberia ser puesto de nuevo en marcha,
con el consiguiente retraso de la tramitacién del expediente, cada
vez que surgiera una nueva disputa sobre el 6rgano competente. Sin
duda, una hipétesis enojosa, pero no descartable.

3. El sometimiento al procedimiento de resolucién de conflictos
3.1. El papel arbitral de la Junta Consultiva en materia de conflictos.

La Ley 1/2002 atribuye a la nueva Junta Consultiva el protagonis-
mo en el procedimiento de resolucién de conflictos. La Ley parece
configurar como preceptiva la solicitud de convocatoria de la Junta

(70) J. PAscuAL Y VICENTE, Fundamentos y limitaciones de la defensa puiblica de la com-
petencia, «Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Europea», nam. 224, 2003, pag.
28. La Exposicién de Motivos de la LDC habla de «garantizar la existencia de una compe-
tencia suficiente».

78



ALTERNATIVAS A LA SOLUCION JUDICIAL DE LOS CONFLICTOS COMPETENCIALES

cuando se constate un conflicto. Asi pues, en caso de conflicto los 6r-
ganos de las Administraciones autonémicas estarian obligados a so-
licitar la convocatoria de un érgano administrativo estatal. Desde el
punto de vista procedimental, la Ley dispone que la convocatoria de
la Junta Consultiva interrumpira automaticamente el procedimiento
que, en su caso, se estuviese tramitando y suspendera el plazo para
resolver y para notificar la resolucién (art. 2.4). La cuestién que se
plantea ahora es si la intervencién de un érgano de naturaleza arbi-
tral como la Junta Consultiva (aunque emita un dictamen no vincu-
lante, ejerce una funcién arbitral) puede compensar de alguna forma
el sometimiento de las autoridades autonémicas a un procedimiento
como el previsto en el articulo 2.

Una primera y fundamental diferencia entre la Junta Consultiva y
los procedimientos de solucién de conflictos expuestos anteriormen-
te reside en el origen y fundamento respectivos. La Junta de Coope-
racién se basa en una norma estatutaria (el art. 69 LORAFNA) (71).
La Junta Arbitral de resolucién de conflictos en materia de tributos
del Estado cedidos a las CC.AA. cuenta con un fundamento constitu-
cional expreso. El articulo 157.2 CE prevé que «mediante ley orgéni-
ca podra regularse el ejercicio de las competencias financieras enu-
meradas en el precedente apartado 1, las normas para resolver los
conflictos que pudieran surgir y las posibles formas de colaboracién
financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado». La figura
de la Junta Arbitral prevista en la LO 3/1996, de reforma de la LOFCA,
y el procedimiento regulado por el RD 2452/1998 constituyen «nor-
mas para resolver los conflictos que pudieran surgir» en el ejercicio
de las competencias financieras enumeradas en el articulo 157.1 CE.
Fuera de esta materia (tributos cedidos) pueden establecerse otros
mecanismos de resolucién de los conflictos relativos a la aplicacién
de los puntos de conexién (o, usando otra terminologia, conflictos de
verificacién de la competencia). Pero, a falta de fundamentos consti-
tucionales especificos, esos mecanismos deberan basarse en férmu-
las cooperativas acordadas y practicadas voluntariamente por las Ad-
ministraciones interesadas, especialmente cuando se trata de
competencias compartidas o concurrentes entre el Estado y las
CC.AA. (72). En efecto, las Comisiones Bilaterales de Cooperacién

(71) Como senal6 el Tribunal Constitucional en la STC 76/1983 con relacién a los
acuerdos de las Comisiones Mixtas para el traspaso de servicios a las CC.AA., «su validez
procesal y material deriva directamente de los Estatutos de Autonomia y tiene su origen ul-
timo en el articulo 147.2 de la Constitucién».

(72) Como senala HERNANDEZ LAFUENTE, la cooperacién posee dos notas caracteris-
ticas: partir del respeto a la autonomia de cada parte, y circunscribirse a las 4reas donde
se produce la concurrencia de competencias y la interseccién entre actuaciones de las di-
versas partes o a la biasqueda de soluciones a cuestiones comunes que a todos afectan.
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son creadas por acuerdo de los representantes de la Administracién
General del Estado y de la CA correspondiente (art. 5 LRJPAC), y su
utilizacién en el marco de la conciliacién prevista en el nuevo articu-
lo 33.2 LOTC es enteramente voluntaria. Sin embargo, la Junta Con-
sultiva en materia de conflictos, regulada por la Ley 1/2002, es una
creacién del legislador estatal, no es un érgano de cooperacién como
las aludidas Comisiones Bilaterales o como las Conferencias Secto-
riales. Un érgano colegiado creado por el legislador estatal y adscrito
a la Administracién General del Estado, en cuya composicién se pre-
vé la participacién de representantes de las CC.AA., no es un érgano
de cooperacioén a los efectos del articulo 5 LRJPAC (73).

La segunda diferencia notable es que, a pesar de su composicién
paritaria, el caracter dirimente otorgado al voto del Presidente, nom-
brado por la Administracién General del Estado (el Ministro de Eco-
nomia), desequilibra de antemano el resultado del informe hacia la
interpretacién sostenida por los miembros designados por la Admi-
nistracién General del Estado (74). Por mucho que se esfuercen los
representantes designados por los érganos autonémicos en conven-
cer a los designados por el Estado, el voto dirimente inclina la balan-
za de uno de los lados (75). El procedimiento de resolucién de con-
flictos se configura como una via administrativa preceptiva ante un
6rgano administrativo estatal y previa a la jurisdiccién constitucio-
nal. La finalidad de esa via no parece ser otra, segiin lo indicado, que
la de primar y hacer respetar la interpretacién de determinados 6r-

Vid. A. HERNANDEZ LAFUENTE, «Coordinacién, colaboracién y cooperacion. El desarrollo
del principio de cooperacién», en El funcionamiento del Estado autonémico, 2.* ed. corre-
gida y ampliada, MAP, Madrid, 1999, pags. 561-590, esp. 567.

(73) De acuerdo con el articulo 5.1 LRJPAC, «a los efectos de lo establecido en el pre-
sente Capitulo, no tienen la naturaleza de érganos de cooperacién aquellos érganos cole-
giados creados por la Administracién General del Estado para el ejercicio de sus compe-
tencias en cuya composicion se prevea que participen representantes de la Administracién
de las Comunidades auténomas con la finalidad de consulta».

(74) En contra, AMILS ARNAL, Los nuevos tribunales autondémicos..., pag. 75, argumen-
ta que no siempre tiene que ser asi, ya que el nombramiento se efectiia tras oir al Consejo
de Defensa de la Competencia, en el que se encuentran representadas tanto la Administra-
cién estatal como las autonémicas, entre personas de reconocido prestigio y con amplia ex-
periencia en materia de defensa de la competencia. Pero, con independencia de que la per-
sona concreta que ocupe la Presidencia sea méas o menos sensible al punto de vista
defendido por los representantes autonémicos, el voto dirimente sélo tiene sentido en la
correlacién 2+2. El Presidente podr4 ser favorable en mas o menos casos a la competencia
autonémica, pero, por definicién, s6lo empleara su voto dirimente cuando la interpreta-
cién defendida por el Presidente y el vocal designado por la Administracién estatal no coin-
cida con la defendida por los representantes autonémicos.

(75) SoriaNO ha insistido en la necesidad de que los representantes de la Administra-
cién autonémica y de la Administracién estatal no se empefen en una defensa a ultranza
de la propia competencia, para evitar que los conflictos se solventen mediante el voto de
calidad. Ello supondria, a su juicio, un peligro de desprestigio (Comentario de urgencia...,
cit., pag. 23). Pero ¢no puede ser la utilizacién y aun la mera posibilidad de uso del voto di-
rimente la causa probable de la desacreditacién del 6rgano?
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ganos estatales (el SDC, la Junta Consultiva) sobre la distribucién
competencial. Si ésa es la finalidad, no parece que esa tutela admi-
nistrativa tenga una justificacién racional suficiente; por tanto, cons-
tituye un elemento ajeno al modelo constitucional de ejecucién auto-
némica de la legislacién estatal.

Por otra parte, cuando las Administraciones en conflicto sean
unicamente dos 0 mas CC.AA., la intervencién de la Junta Consultiva
convierte a la Administracién General del Estado, por medio de la
obligacién de convocar la Junta Consultiva, en la que es parte signifi-
cativa, en arbitro de las disputas competenciales entre CC.AA. Esta
funcién arbitral no tiene nada que ver con la evitacién de una con-
troversia competencial entre el Estado y las CC.AA.

3.2. Las consecuencias del informe de la Junta Consultiva
en materia de conflictos.

Puede sorprender que al voto del Presidente se le haya otorgado
el caracter de dirimente y hasta la previsién en si del procedimiento
que culmina ante la Junta Consultiva, dados los limitados efectos ju-
ridicos atribuidos al informe emitido por la Junta. En efecto, la irre-
levancia del dictamen (es decir, de la decisién de fondo sobre el titu-
lar de la competencia) plantea serias dudas sobre la utilidad practica
de todo el procedimiento en si.

El articulo 3.1 establece expresamente que el «dictamen» de la
Junta Consultiva no es vinculante. Este es un dato insoslayable (76).
Sin duda, no cabia otra posibilidad (77). Las competencias autoné-
micas (uno de cuyos elementos esenciales es el alcance territorial) no
pueden depender de juicios més o menos fundados de 6rganos admi-
nistrativos, aunque sean 6rganos de naturaleza arbitral y composi-
cién paritaria.

Si el dictamen no obliga a las partes en conflicto, es evidente que el
conflicto persiste si una de las partes no esta de acuerdo con él (78).
Entonces, ¢cudles son las consecuencias que se derivan? ¢Pueden las

(76) Frente a la claridad del precepto legal, Soriano Garcia ha intentado argumentar
el caracter vinculante del dictamen. A su juicio, el dictamen «ultima el procedimiento arbi-
tral de solucién de conflictos al permitir una composicién en su dictamen final (por lo que
es definitivo, aunque no firme) y, de otro lado, la decisién dictaminada se incorpora al pro-
cedimiento de actuacién ante los Tribunales de Justicia y Tribunal Constitucional... Esta es,
en este punto, la Gltima palabra administrativa; luego, hablan solamente los Tribunales»
(Comentario de urgencia..., cit., pag. 24). Vid. al respecto AMILS ARNAL, Los nuevos tribunales
autondémicos..., pag. 76.

(77) CasEgs, Comentari de la Llei..., pag. 119.

(78) En el mismo sentido, CASEs, Comentari de la Llei..., pag. 119; AMILS ARNAL, Los
nuevos tribunales autondmicos..., pag. 76.
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partes ejercer su competencia y, en su caso, tramitar el procedimiento
ya iniciado, con independencia del sentido del dictamen? De acuerdo
con el ultimo parrafo del articulo 2.1, «emitido el informe previsto
en el parrafo anterior, en el plazo de diez dias se podra iniciar el proce-
dimiento por el 6rgano estatal o autonémico que se considere com-
petente, sin perjuicio de la aplicacién de lo establecido en el capitulo 1T
del Titulo IV de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional». El fragmento transcrito ha sido redactado con nota-
ble descuido: el sintagma «que se considere competente» puede ser in-
terpretado en el sentido tanto del érgano que se considere competente
en el informe emitido por la Junta Consultiva como del 6rgano que se
considere a si mismo competente, con independencia del contenido del
informe. A nuestro juicio, la interpretacién sistemética avala la segun-
da opcién, porque: a) el dictamen no es vinculante, y b) ha de enten-
derse que su emisién pone fin a la «interrupcién» automatica que de-
sencadena la convocatoria de la Junta Consultiva segtin el articulo 2.4.

El dictamen tampoco vincula a los interesados en el procedi-
miento. Los interesados en el procedimiento pueden impugnar la re-
solucién finalmente adoptada, alegando la incompetencia del 6rgano
que ha resuelto, a pesar de la existencia de acuerdos entre las autori-
dades responsables (79), o a pesar de que la Junta Consultiva haya
confirmado la competencia de aquel érgano.

Si el informe no es vinculante para las autoridades en conflicto ni
para los interesados en el procedimiento, cabe preguntarse por la
utilidad de todo el procedimiento. Si el informe fuera vinculante (de-
jando al margen la cuestién de su licitud constitucional), la funcio-
nalidad del procedimiento estaria al menos clara: las autoridades
autonémicas no podrian ejercer la competencia hasta que no obtu-
vieran una conformidad expresa del SDC o de la Junta Consultiva.
Pero como el dictamen no es vinculante, la tnica utilidad que le co-
rresponde al procedimiento es que los érganos competentes en mate-
ria de defensa de la competencia no podrian ejercer su competencia
hasta que se pronunciara la Junta Consultiva, en la medida en que,
en el plazo de quince dias, otros érganos autonémicos o el SDC hu-
bieran manifestado su oposicién. La finalidad dltima del procedi-
miento seria la de contribuir a determinar el érgano competente,
pero su consecuencia inmediata, y quizas Unica, sera la de suspender
el ejercicio de la propia competencia durante un determinado perio-
do de tiempo.

(79) Vid. Cases, Comentari de la Llei..., pag. 119.
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3.3. La consecuencia principal: la imposibilidad de ejercer
la propia competencia.

Como se ha expuesto anteriormente, la Ley 1/2002 somete a las
CC.AA. a un procedimiento obligatorio de determinacién de la com-
petencia. En virtud de ese procedimiento obligatorio, para poder
ejercitar su competencia deben aguardar la opinién conforme (ex-
presa o tacita) del Director del SDC durante un plazo de quince dias
a partir de la notificacién de las denuncias o solicitudes recibidas o
de las conductas detectadas; o, en caso de opinién discrepante del
Director del SDC e insistencia autonémica en la propia competencia,
deben esperar al informe que emita la Junta Consultiva. Ya se ha se-
fialado que el mecanismo descrito no tiene precedentes en los veinti-
cinco afios de andadura del Estado constitucional. En ninguna mate-
ria cuya ejecucién corresponde a las CC.AA. el legislador ha previsto
un mecanismo semejante para determinar, ad hoc y con carActer pre-
ventivo, el alcance de las competencias autonémicas y estatales.
Cabe pensar que la razén de esa inexistencia de precedentes no es la
imprevisién o falta de imaginacién juridica de los sucesivos legisla-
dores, sino su incompatibilidad constitucional. En efecto, no parece
compatible con el disefio del reparto territorial del poder operado
por la Constitucién de 1978 el que en los supuestos de ejecucién au-
tonémica de la legislacién estatal se introduzca, por mor de la evita-
cién de conflictos o aunque fuera para garantizar la aplicacién uni-
forme de la legislacién estatal, un procedimiento formal similar de
consulta previa o de confirmacién de la propia competencia (80).
Tampoco la invocacién del caracter indeterminado de los puntos de
conexién (una indeterminacién que, en todo caso, es imputable al
propio legislador) parece justificacién suficiente de un procedimien-
to obligatorio como el descrito. La evitacién de conflictos y la garan-
tia de la aplicacién uniforme de la legislacién estatal son objetivos
indudablemente legitimos y esenciales en todo ordenamiento. Pero
es evidente que cualesquiera medios o instrumentos no son validos
para realizar objetivos legitimos. En particular, porque existen otros
valores que igualmente deben ser tomados en consideracién y que
gozan de rango constitucional (p. ej., los principios de seguridad ju-
ridica, de eficacia administrativa, de descentralizacién, etc.). Por lo

(80) En este sentido, M. SANCHEZ MORON (Subvenciones del Estado y Comunidades Au-
ténomas, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 207) rechaza expresamente el deber de informacién
previa de las CC.AA. a la Administracién estatal sobre la gestién de las subvenciones finan-
ciadas con recursos estatales como «instrumento para un control administrativo previo de
legalidad que la Constitucién no ha previsto y el Tribunal Constitucional estima desorbi-
tante e improcedente».
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que se refiere a las competencias ejecutivas que constitucional y
estatutariamente corresponden a las CC.AA., es necesario que los
instrumentos utilizados para realizar el objetivo de la prevencién de
conflictos sean respetuosos con el principio de autonomia (art. 137
CE). La autonomia de las CC.AA. queda configurada en la Constitu-
cién como una autonomia de naturaleza politica, cualitativamente
superior a la administrativa que corresponde a los entes locales, en
la medida en que esta dotada de competencias y potestades legislati-
vas y gubernamentales (81). La nocién de autonomia conlleva la idea
de un poder politico propio, de una iniciativa y una direccién politi-
cas propias.

En la Sentencia sobre el Proyecto de LOAPA, el Tribunal Consti-
tucional reconocié que «la uniformidad constitucionalmente preten-
dida en los supuestos en que corresponda al Estado la normacién
sustantiva, legal y reglamentaria, y a las Comunidades Auténomas
sélo la mera ejecucién, quedaria desvirtuada ... si el Estado no tuvie-
ra la potestad y el derecho de velar para que no se produzcan dife-
rencias en la ejecucién o aplicacién del bloque normativo». Pero, al
mismo tiempo, senalé que «es preciso tener presente que la autono-
mia exige en principio, a su vez, que las actuaciones de la Adminis-
tracién autonémica no sean controladas por la Administracién del
Estado, no pudiendo impugnarse la validez o eficacia de dichas ac-
tuaciones sino a través de los mecanismos constitucionalmente pre-
vistos. Por ello el poder de vigilancia no puede colocar a las Comuni-
dades Auténomas en una situacién de dependencia jerdrquica
respecto de la Administracién del Estado». En la citada Sentencia re-
solvié que no era inconstitucional una potestad de vigilancia concre-
tada en «la facultad de formular los requerimientos procedentes a
fin de subsanar las deficiencias en su caso advertidas en la ejecucién
de la legislacién del Estado por las Comunidades Auténomas, reque-
rimientos, por otra parte, que no tienen caracter vinculante»: «El re-
querimiento constituye un tramite previo posible —y en ocasiones
necesario— siempre que el Gobierno tenga reconocida alguna facul-
tad de reaccién ante Organos jurisdiccionales» (82). El requerimien-
to previsto en el articulo 7.2 del malogrado proyecto de LOAPA se re-
tuvo en el articulo 3 de la Ley del Proceso Autonémico.

En conclusién, el legislador estatal no puede supeditar la eficacia
o la validez de las actuaciones autonémicas a una aprobacién previa,
ni tampoco puede disponer la suspensién del ejercicio de la compe-
tencia autonémica hasta que la confirme un 6rgano estatal o, en

(81) STC 25/1981, FJ 3.
(82) STC 76/1983, FJ 12.
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caso de discrepancia, un érgano arbitral por él creado. Si los érga-
nos estatales consideran que una Comunidad Auténoma aplica inco-
rrectamente la legislacién estatal, deben utilizar los instrumentos
que pone el ordenamiento a su disposicién: el requerimiento previo
(art. 3 de la Ley del Proceso Autonémico), la impugnacién ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa, la formalizacién del conflicto
de competencias o, en un caso verdaderamente extremo, la via del
articulo 155 CE. Lo que no puede hacer es establecer un control ad-
ministrativo previo de legalidad (de interpretacién y aplicacién de
los criterios del articulo 1 de la Ley 1/2002) como condicién suspen-
siva del ejercicio de las competencias autonémicas.

4. ¢Subsidiariedad del control judicial y del control
del Tribunal Constitucional?

En los anteriores apartados se ha mostrado el funcionamiento
del sistema de resolucién de conflictos disefiado por la Ley 1/2002 y
la naturaleza de la intervencién de la llamada Junta Consultiva en
materia de conflictos. Las conclusiones eran, en primer lugar, que se
establece el sometimiento de las CC.AA. a una especie de tutela ad-
ministrativa por parte del Estado (concretamente, por el SDC y por
la Junta Consultiva, ambos érganos administrativos estatales) y, en
segundo lugar, que el mecanismo expuesto no resuelve en realidad
los conflictos, porque en dltimo término el dictamen que emite la
Junta Consultiva es meramente consultivo.

Ahora se trata de relacionar el procedimiento expuesto con las
funciones que corresponden constitucionalmente a los Jueces y Tri-
bunales y al Tribunal Constitucional. Sin duda, la Ley 1/2002 ni pre-
tende ni puede eliminar las competencias de los 6rganos judiciales y
las de la jurisdiccién constitucional. La cuestién es si esa especie de
tutela administrativa que instaura la Ley se configura como una via
administrativa previa al acceso a la jurisdiccién o al acceso al Tribu-
nal Constitucional. La Ley 1/2002 resulta algo ambigua al respecto.
Cuando sefiala las consecuencias juridicas de la emisién del dicta-
men de la Junta Consultiva, que, como se ha sefialado, se reduce a
habilitar al érgano considerado competente para iniciar (o, segtn el
caso, continuar) el procedimiento correspondiente, introduce la
clausula «sin perjuicio de la aplicacién de lo establecido en el capitu-
lo II del Titulo IV de la Ley Orgénica 1/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional» (art. 2, apt. 1, 2 y 3). La disposicién es impre-
cisa porque no deja claro si el recurso al Tribunal Constitucional sélo
procede después de emitirse el dictamen o si, por el contrario, es una
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posibilidad existente en todo momento y, en consecuencia, con inde-
pendencia de la convocatoria de la Junta Consultiva. Igualmente
vaga en este mismo sentido es también la disposicién que alude a la
posibilidad de recurrir ante los Tribunales (art. 2.6: «<En todo caso, lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de la utilizacién
de las vias jurisdiccionales pertinentes»). Evocando uno de los frag-
mentos mas polémicos de la propia STC 208/1999, cabe preguntarse
por el significado de esa cldusula «sin perjuicio»: ¢significa salvedad
o subsidiariedad? La Exposiciéon de Motivos, que no tiene contenido
normativo pero ayuda a la interpretacién de la norma, da a entender
que el recurso ante el TC tiene caracter subsidiario (83).

Si se interpretan los apartados 1 a 3 del articulo 2 de la Ley
1/2002 segun el sentido que se desprende de la Exposicién de Moti-
vos, la consecuencia es que la Ley 1/2002 habria instaurado una via
administrativa previa para la resolucién de los conflictos competen-
ciales en materia de defensa de la competencia. Es mas, cabe pensar
que la razén de ser del procedimiento expuesto estriba en su confi-
guracién como via previa.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, no
pueden imponerse vias administrativas previas al acceso al Tribunal
Constitucional. La jurisprudencia constitucional lo ha declarado ta-
jantemente en dos ocasiones en relacién con el sometimiento a érga-
nos expresamente previstos en la Constitucién o en un Estatuto de
Autonomia. En la STC 76/1983 se abordaba el articulo 9.2 del pro-
yecto de LOAPA. La disposicién en cuestién prescribia el estableci-
miento de comun acuerdo de determinados planes y programas que,
aun siendo de competencia bien autonémica, bien estatal, afectaran
a los servicios o competencias de la otra Administracién, y en ausen-
cia de acuerdo obligaba a someter las diferencias al Consejo previsto
en el articulo 131.2 CE (84). El TC sefial6 que «el caracter necesario
y vinculante del acuerdo entre el Estado y la Comunidad, y la atribu-

(83) «Si las Administraciones en conflicto no asumen el resultado del dictamen, se con-
templa una remisién a lo dispuesto en la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribu-
nal Constitucional, a fin de que sea el Alto Tribunal el que decida acerca de qué administra-
cién debe ser la que resuelva el procedimiento en cuestién a través del planteamiento de
un conflicto, positivo o negativo, entre el Estado y las Comunidades Auténomas o entre és-
tas entre si. No obstante, en la medida en que se prevén otros procedimientos de coopera-
cién y coordinacién entre las Administraciones en conflicto, la elevacién de la cuestién
ante el Tribunal Constitucional debe erigirse en iltima instancia de resolucién de las cues-
tiones competenciales» (V). El énfasis es afnadido.

(84) La disposicién controvertida establecia lo siguiente: «En los supuestos no con-
templados en el nimero anterior, los planes, programas o acuerdos del Estado y de las Co-
munidades Auténomas que, siendo competencia de una de estas esferas, afecten a servicios
o competencias de la otra, se estableceran, exclusivamente en cuanto a este extremo, de co-
+ miin acuerdo entre ambas. Si no se obtuviera el acuerdo, se someterdn las diferencias al Con-
sejo a que se refiere el articulo 131, 2, de la Constitucion».
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cién de un papel arbitral al Consejo a que se refiere el articulo 131.2
de la Constitucién, colocan al precepto en un plano distinto al de la
colaboracién y la coordinacién. Como consecuencia de dicho pre-
cepto, el ejercicio de competencias reservadas a diversos Organos del
Estado o de la Comunidad Auténoma se ve condicionado a la deci-
sién de otro Organo, al que se atribuyen las facultades decisorias que
a aquéllos pudieran corresponderles, invadiendo asi su esfera de
competencia. Por otra parte, con independencia de que sea discuti-
ble —como entienden los recurrentes— que al Consejo pueda atri-
buirsele una funcién no acorde con el fin que ha determinado su
previsién constitucional, el hecho es que con la funcién de arbitraje
a él encomendada se interpone un mecanismo para la resolucién de
conflictos competenciales no previsto constitucionalmente». Por to-
dos estos motivos —por reformular el ambito de competencia for-
mulado por la Constitucién, por limitar potestades atribuidas consti-
tucionalmente a varios 6rganos y por crear controles sobre la
actuacién de las CC.AA. no previstos en la Constitucién—, el Tribu-
nal declaré inconstitucional la disposicién enjuiciada (85).

Por otra parte, en la ya aludida Sentencia 86/1988, que abordé la
falta de planteamiento de una discrepancia ante la Junta de Coope-
racién del articulo 69 LORAFNA, el Tribunal Constitucional sefialé
que «sin negar la obligatoriedad de uso de este instrumento [el plan-
teamiento de las discrepancias ante la Junta de Cooperacién], lo
cierto es que el mismo no ha creado un requisito previo de procedi-
bilidad, que impida el acceso a este Tribunal, pues dicho articulo [69
LORAFNA] afiade “sin perjuicio de la legislacién propia del Tribunal
Constitucional y de la Administracién de Justicia”» (86). Como se
notara, el articulo 69 LORAFNA utiliza similares férmulas de «sin
perjuicio» a las de la Ley 1/2002. Como el articulo 2 de la Ley 1/2002
también salva expresamente («sin perjuicio») la posibilidad de acu-
dir al Tribunal Constitucional, la interpretacién constitucionalmente
conforme del precepto impide considerar que el sometimiento de las
discrepancias ante la Junta Consultiva constituya una via previa pre-
ceptiva a la jurisdiccién constitucional. Por razones de coherencia,
igual conclusién ha de extraerse en relacién con la posibilidad de ac-
ceso a la via jurisdiccional.

(85) STC 76/1983, FJ 14,

(86) STC 86/88, FJ 1. Sin duda, esta doctrina resta eficacia a la via conciliadora pre-
vista en el Estatuto. Es de notar que con anterioridad la doctrina se habia manifestado a
favor del caracter preceptivo y previo, incluso a pesar de la STC 76/1983 (vid. MuNoz Ma-
CHADO, Derecho publico..., vol. 11, cit., pag. 329). También M. M. RAzZQuIN LizarRrAGA (La Jun-
ta de Cooperacion, pag. 95) discrepa del pronunciamiento del TC y considera que con la in-
terpretacion del TC se ha transformado la naturaleza del 6rgano, de arbitral y conciliador a
simple 6rgano de colaboracién administrativa.

87



XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

De la jurisprudencia constitucional expuesta no se deduce la im-
posibilidad de que el legislador estatal establezca —en la medida en
que ostenta competencias normativas— cauces para la resolucién de
conflictos que eviten la formalizacién del conflicto de competencias
ante la jurisdiccién constitucional o la jurisdiccién contencioso-
administrativa (87), sino sélo la imposibilidad de convertir dichos
cauces en requisitos previos para el planteamiento del conflicto
constitucional o la impugnacién judicial (asi como —ya se indicé
anteriormente— supeditar el ejercicio de las competencias autoné-
micas a la decisién de un 6rgano administrativo como el SDC o la
Junta Consultiva).

VI. HACIA UN REPLANTEAMIENTO DESDRAMATIZADO DE LA CUESTION
EJECUCION DESCENTRALIZADA Y PREVENCION DE CONFLICTOS

La ejecucién autonémica de la legislacién estatal no es un fené-
meno extrafio a nuestro régimen constitucional, sino que ha sido
ampliamente dispuesto por las normas constitucionales y estatuta-
rias, ademas de constituir un modelo ampliamente difundido en el
Derecho comparado. Durante méas de veinte afios, este modelo de
distribucién de competencias ha sido practicado con notable eficacia
por las Comunidades Auténomas. La jurisprudencia constitucional
se ha ocupado de perfilar y precisar el modelo. Pareceria que en la
doctrina y en los representantes politicos tendrian que haberse insta-
lado ya el habito y la confianza en la responsabilidad de las autorida-
des autonémicas. Esto era asi al menos para un conjunto extenso de
materias de Derecho publico. Pero lo cierto es que algunos especia-
listas del Derecho de la competencia acogieron con tonos apocalipti-
cos la Sentencia 208/1999 (reaccién explicable en parte por la sor-
presa de la demorada Sentencia, después de diez afios de aplicacién
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, en parte por la ma-
yor lejania histérica al modelo de ejecucién descentralizada en el De-
recho mercantil, sector que proporciona buena parte de los especia-
listas en la materia). Sin embargo, nada estid mas lejos de esa
Sentencia que un salto al vacio. La Sentencia reconocié al Estado no
sélo las competencias ejecutivas relevantes para la configuracién
real de un mercado tnico de 4mbito nacional, sino también las ac-
tuaciones necesarias para la coordinacién de la aplicacién descentra-
lizada del Derecho de defensa de la competencia, asi como, natural-
mente, la competencia legislativa plena. Y la extremada prudencia

(87) Munoz MacHADO, Derecho piiblico..., pags. 327-328.
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del Alto Tribunal difirié excepcionalmente la nulidad de los precep-
tos declarados inconstitucionales hasta el establecimiento por el
legislador estatal de los puntos de conexién con las competencias
ejecutivas de las CC.AA. La injustificada invocacién de la desintegra-
cién del Derecho de defensa de la competencia parece haber provo-
cado, lamentablemente, una regulacion, en la Ley 1/2002, nada clara
de los supuestos de hecho de las competencias estatales y un meca-
nismo exorbitante de resolucién de conflictos.

La evitacién de conflictos es un deseo natural en toda circunstan-
cia y materia. Pero la conflictividad es una caracteristica de las socie-
dades pluralistas, y la existencia de discrepancias entre los 6rganos
centrales y las autoridades puiblicas descentralizadas es consustancial
a los ordenamientos que han asumido la distribucién territorial del
poder como sefia de identidad constitucional. Sin duda, también en el
ambito de la aplicacién descentralizada de la legislacién de defensa
de la competencia se pueden producir conflictos de diversa naturale-
za. No obstante, conviene situar los conflictos posibles en su justo tér-
mino. La STC 208/1999 sélo abrié el camino a una descentralizacién
parcial de las competencias ejecutivas. Los criterios de esa descentra-
lizacién estan (o debieran estar) en la Ley 1/2002. Las CC.AA. sélo
tienen competencia para tramitar y resolver los procedimientos de
otorgamiento de autorizaciones singulares y los procedimientos san-
cionadores por infraccién en relacién con los acuerdos o las conduc-
tas que tengan efectos exclusivamente en su dambito territorial. Un
nutrido grupo de cuestiones estian expresamente excluidas de su com-
petencia (el bloque completo relativo al control de las concentracio-
nes, las ayudas y las exenciones por categorias, la aplicacién del Dere-
cho comunitario de la competencia, etc.).

¢Qué conflictos competenciales puede plantear la aplicacién de la
Ley? Desafortunadamente, la Ley 1/2002 ha optado por una delimi-
tacién confusa e insegura (salvo, claro est4, en las materias atribui-
das plena y absolutamente a los 6rganos estatales, pero a ellas no se
refiere 16gicamente el procedimiento de resolucién de conflictos) de
las competencias ejecutivas autondémicas y estatales. En tanto no se
modifique la Ley, una parte de la conflictividad sera directamente
imputable a los controvertidos «puntos de conexién». Una definicién
técnicamente acertada y constitucionalmente conforme de los pun-
tos de conexién no eliminaria de raiz la posibilidad de controversias
competenciales, pero éstas serian de orden estrictamente factico y
versarian sobre los elementos del supuesto de hecho (88). La cues-
tién que debe abordarse es si los conflictos sobre la aplicacién de los

(88) Véase supra, apartado II.
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puntos de conexién requieren un procedimiento formal especifico de
resolucion. El legislador asi lo ha estimado. Sin embargo, el riesgo
de una eventual apreciacién errénea de la propia competencia no pa-
rece fundamentar el empefo. Una vez establecido el alcance de la
descentralizacién, los esfuerzos deben dirigirse a procurar una adju-
dicacién eficaz, agil y flexible de los expedientes, de forma que las
autoridades responsables no se interfieran mutuamente en el ejer-
cicio de sus competencias. Cuando menos, cabe dudar de la utilidad
préactica del procedimiento previsto: a lo largo de las consideraciones
anteriores se ha puesto de relieve su relativa complejidad, el riesgo
de dilaciones en la tramitacién de los procedimientos y la nula rele-
vancia juridica del informe emitido por la Junta Consultiva. Ni el
procedimiento parece idéneo para el riesgo combatido, ni los costes
expuestos parecen estar en proporciéon a los beneficios esperados.
Pero, sea méas o menos ttil, el mecanismo de resolucién de conflictos
previsto en los articulos 2 y 3 suscita objeciones técnicas y serios re-
paros de calado constitucional (89). Por otra parte, parece que las
técnicas a las que la propia Sentencia 208/1999 aludié expresamente
son suficientes para prevenir y evitar los conflictos: el establecimien-
to de un sistema claro y previsible y, al mismo tiempo, constitucio-
nalmente conforme de puntos de conexién, la obligacién de informa-
cién reciproca y los mecanismos de coordinacién para garantizar la
coherencia de la disciplina de la defensa de la competencia.

Sin duda, deben establecerse las medidas necesarias para la coor-
dinacién de la aplicacion de la legislacién de defensa de la compe-
tencia. Pero no es lo mismo decisiones materialmente incorrectas
que decisiones contradictorias o que decisiones materialmente co-
rrectas adoptadas por quien, quizds, en el caso concreto no ostentara
la competencia.

En primer lugar, es necesario garantizar la coherencia de la apli-
cacion de la legislacién estatal para evitar decisiones incorrectas.
Pero debe tenerse en cuenta que la aplicacién descentralizada no co-
mienza de cero. La legislacién de defensa de la competencia no es un
bloque normativo creado ex novo en 2002; los 6rganos autonémicos
cuentan con la doctrina consolidada de los 6rganos de defensa de la
competencia y con su asistencia para los problemas que puedan ir
surgiendo. Ademas, al Servicio de Defensa de la Competencia la Ley
1/2002 le ha atribuido la condicién de interesado en los procedi-
mientos tramitados por las autoridades autonémicas con objeto de
«procurar la aplicacién uniforme de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia» (art. 5.Tres). Las autoridades autonémicas que opten por

(89) Véase supra, apartado V.
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asumir la competencia y aplicar en su territorio la legislacién de de-
fensa de la competencia deberan garantizar, naturalmente, la inde-
pendencia de los 6rganos competentes y la idoneidad y cualificacién
profesional de las personas designadas para esos puestos. Ademas, el
Consejo de Defensa de la Competencia, érgano creado por la Ley
1/2002 (art. 5.Uno), puede ser un instrumento eficaz para supervisar
y garantizar la coherencia de la aplicacién de la Ley y emitir reco-
mendaciones sobre los aspectos que se consideren oportunos.

En segundo lugar, es necesario reducir el riesgo de decisiones
contradictorias. El riesgo de decisiones contradictorias se produce
cuando las autoridades actian separadamente, sin informarse reci-
procamente. En el campo estricto de la aplicacién descentralizada
de la legislacién de defensa de la competencia, se podrian producir
decisiones contradictorias cuando dos Comunidades Auténomas, o
una Comunidad y el SDC, tramitaran sendos expedientes sobre una
misma conducta o autorizacién singular. En principio, no parece
probable que una empresa o grupo de empresas presenten solicitu-
des de autorizacién singular ante dos CC.AA. o ante una CA y el SDC
simultadneamente, por lo que los problemas se plantearian béasica-
mente en relacién con la investigacién y sancién de las conductas
ilicitas, sea de oficio o a raiz de una denuncia (que en esta materia
es publica) (90). En cualquier caso, la obligacién de notificacién de
todas las denuncias y las solicitudes de autorizacién singular recibi-
das, asi como de todas las conductas detectadas de oficio respecto
de las que existan indicios racionales de infraccién, prevista en el ar-
ticulo 2 (en el apartado 1, parrafo primero, para las CC.AA., y en el
apartado 2, parrafo segundo, para el SDC), es instrumento adecuado
y suficiente para eliminar el riesgo de decisiones contradictorias. No
cabe suponer que los 6rganos responsables se empecinaran en la de-
fensa a ultranza de su competencia (para estos supuestos tampoco
el procedimiento del articulo 2 serviria de ayuda, puesto que no re-
suelve el conflicto); tampoco que los érganos responsables entabla-
ran una carrera por ver quién resuelve antes un procedimiento san-
cionador. En la practica se desarrollard un procedimiento informal
de adjudicacién o de remisién del expediente. En materia de autori-
zaciones singulares, salvo propia decision de traslado de la solicitud,
no parece que pueda serle sustraida la competencia para su tramita-
cién a quien ha recibido la solicitud. Los deméas 6rganos responsa-

(90) La misma persona o personas distintas, interesadas o no, pueden presentar de-
nuncias relacionadas con una conducta prohibida ante las autoridades de varias CC.AA. y,
en su caso, ante el SDC, o bien las diversas autoridades competentes pueden detectar de
oficio las conductas prohibidas; también es posible que mientras una autoridad instruye
un procedimiento sancionador se presente una solicitud de autorizacién ante otra autori-
dad, como ya preveia antes de la descentralizacién el articulo 38.3 LDC.
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bles (autonémicos o estatales) pueden expresar sus reparos a la
competencia de quien ha recibido la solicitud, pero nada mas. En
efecto, cuando las autoridades de defensa de la competencia no es-
tan de acuerdo sobre quién es competente para tramitar y resolver
un asunto, no puede imponérseles una via administrativa previa, ni
como procedimiento especifico para determinar ad hoc la compe-
tencia, ni como via previa de acceso a los Tribunales, ni como con-
trol administrativo sobre la legalidad de la actuacién autonémica.
En suma, si la solicitud se ha presentado ante una CA y ésta se con-
sidera competente, tramitara el procedimiento y, en su caso, otorga-
ra o no la autorizacién singular. La validez de la decisién adoptada,
en el caso, p. €j., de incompetencia de su autor, se dilucidara segin
las normas generales de los articulos 62.1 y 63 LRJPAC. La condi-
cién de interesado del Servicio de Defensa de la Competencia le fa-
culta para impugnar la decisién que ponga fin al procedimiento por,
entre otros motivos, la incompetencia de su autor. Aunque exista
discrepancia sobre el titular de la competencia, eso no significa que
la decisién adoptada sea incorrecta. Si la autoridad autonémica
otorga una autorizacién singular, la decisién sélo seria valida para
ese ambito territorial, de acuerdo con la Ley; la alteracién de las cir-
cunstancias (y la deteccién de efectos supracomunitarios podria ser
uno de los supuestos paradigmaticos) habilita a los 6rganos centra-
les para revisar la autorizacién otorgada y, en su caso, otorgar una
nueva o revocarla. En definitiva, el otorgamiento autonémico de la
autorizacién singular sera correcto o no. En el primer caso, no se
plantea ningtin problema desde la perspectiva de la aplicacién coor-
dinada de la legislacién de defensa de la competencia. En el segundo
caso, existen medios suficientes para corregir esa autorizacién sin-
gular. Por un lado, si el propio 6rgano autonémico reconoce que no
le correspondia tramitar la solicitud (por convencimiento, por ocul-
tacién o falseamiento de datos, etc.) puede iniciar el procedimiento
de revisién de oficio de la autorizacién. Pero, con independencia de
la iniciativa del 6rgano autonémico, los érganos centrales pueden
interpretar en cualquier momento que se ha producido una altera-
cién de las circunstancias tomadas en consideracién en el momento
del otorgamiento de la autorizacién singular (art. 2.4).

Idénticas consideraciones cabe efectuar cuando se trata de un
procedimiento sancionador por infraccién de las normas de compe-
tencia. Hay que insistir en la coordinacién de la aplicacién de la le-
gislacién de defensa de la competencia, que es lo verdaderamente
importante. No se puede sostener seriamente la necesidad de verifi-
car en cada expediente la competencia autonémica para evitar ries-
gos de aplicacién desigual (porque es la supervisién sobre el ejercicio
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de las competencias descentralizadas lo que en realidad pretende el
procedimiento del articulo 2, a pesar de la doble direccién de los re-
querimientos de inhibicién y la idéntica legitimacién para convocar
a la Junta Consultiva). El que el SDC o la Junta Consultiva «confir-
men» la competencia de un érgano autonémico no garantiza que
éste adopte luego la resolucién correcta. Las normas de defensa de la
competencia y la unidad de mercado se resienten més cuando, como
ocurre ahora, un gran nimero de conductas restrictivas quedan im-
punes. Con independencia de los mecanismos de coordinacién in-
teradministrativos, los interesados en el procedimiento (los sancio-
nados, los denunciantes, el SDC) corregirdn eventuales desviaciones
(sanciones desproporcionadamente bajas o altas) mediante la im-
pugnacion de las resoluciones ante los Tribunales.
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