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I. INTRODUCCION

En los tultimos afios, al mismo tiempo que se viene desarrollando un
importante proceso de privatizaciones de empresas estatales, estamos con-
templando un incremento notorio en el nimero de empresasy entes publi-
cos de caracter local.

Esta circunstancia estd teniendo reflejo, ademas de en diversas esta-
disticas economicas, en las denuncias que se presentan contra Adminis-
traciones Publicas locales por actuaciones prohibidas en la Ley de Defensa
de la Competencia tiix).

I.a aplicaciéon de la iix ,como reiteradamente ha sefialado el Tribunal
de Defensa de la Competencia, se extiende no sélo a los empresarios,
sino a todas aquellas personas fisicas o juridicas que intervienen en el
mercado, es decir, el Ambito subjetivo de su aplicacién abarca también
a profesiones liberales, asociaciones empresariales, sindicatos, colegios
profesionales o Ayuntamientos.

Sin embargo, algunos autores han suscitado dudas sobre la intencién
del legislador en cuanto a la exencion prevista por la ioo en su articulo 2.1.
cuestion sobre la que se centra este articulo. I I debate gira cu torno
a la interpretacion que debe darse a dicha exoneracion

Este precepto legal es el resultado de una serie de cambios de redac-
cién cuyo origen se remonta a la Iey de Represion de las Practicas Res
trictivas de la Competencia de 1%3. Mediante las sucesivas modifica
cioncs, el legislador ha pretendido eliminar las incci (alumbres que cupie-
ran sobre esta cuestiéon que, si bien, en un principio puede parecer baludi,

1 Articulo 2,1 uh'! «Sin perjuicio de In eventual aplicacién rie los disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia, los prohibiciones del articulo I no se npllemtm a los
acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas rpie resulten de la aplicacion de una ley,

Por el contrario, serdn de aplicacion a las situaciones de restriccion «le la competencia que
se deriven del elerdcio de otras potestades administrativas o sean causarlas pot la actuacion de
los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo local,»
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no lo es tanto al observar el creciente caracter de operadores econémicos
que las diferentes Administraciones Publicas estan adquiriendo.

Este cardcter es perfectamente compatible con el esquema econémico
disefiado por nuestra Norma Constitucional, que faculta a los poderes
publicos a concurrir libremente en el mercado con la iniciativa privada,
bien mediante la creacién de empresas de ellos dependientes o bien
directamente 2.

No obstante, de este reconocimiento constitucional no debe despren-
derse que la intervencion de las Administraciones Publicas en la actividad
econdémica pueda suponer una alteraciéon de las reglas que la rigen, salvo
en los casos que exista un mandato expreso que justifique peculiaridades
en el trato3.

2. APLICACION DE LA LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA A LOS ACTOS
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A finales del siglo xix, la doctrina francesa acoge la nocién de servicio
publico como el pilar fundamental que da sentido a la mision del Estado
en la sociedad de la época. Este nuevo concepto justifica asimismo la
existencia de un Derecho administrativo especifico para las relaciones
entre Estado y sociedad que otorga ciertas prerrogativas y, al mismo tiem-
po, es mas exigente en la imposicion de obligaciones al poder publico.

De esta forma se explica la inicial exclusiéon de los actos de las Admi-
nistraciones Publicas del dmbito de la jurisdiccidon ordinaria. En aquella
época se extendid una peculiar interpretacion de la separacion de poderes
segun la cual «juzgar a la Administracidn era administrar».

Sin embargo, el concepto de servicio publico como delimitador de
la competencia jurisdiccional evoluciona y se transforma con el paso de
los afios hasta llegar a nuestros dias. Actualmente estd plenamente acep-
tado que no todos los servicios que prestan las Administraciones son ser-
vicios publicos. La doctrina mayoritaria sefiala que s6lo aquellos servicios
en los que las Administraciones Publicas mantienen exclusividad deberian
ser considerados como tales. Quedan fuera, por tanto, todos aquellos
en los que la actividad publica concurre con la iniciativa privada.

Esta evolucion ha llevado a que, en nuestros dias, el ordenamiento
juridico espafiol sea undnime al considerar el criterio de competencia
jurisdiccional basico el del acto administrativo.

2 El articulo 128.2 de la Constitucion reconoce expresamente «la iniciativa publica en la actividad
econdémicay.

3 La reserva en favor del sector publico de «recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio» del articulo 128.2 de la Constitucion puede entenderse siguiendo esta linea
como una excepcion expresa.
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Asi, el articulo 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa (Lrica) sefiala:

«1. Los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo
conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la actuacion
de las Administraciones Publicas sujeta al Derecho Administrative, con
las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos
Legislativos cuando excedan los limites de la delegacién.»

La unanimidad en cuanto al papel del acto administrativo como cri-
terio competencial basico no se extiende a su conceptuacion. Existen,
al menos, tres posiciones distintas en cuanto al modo de interpretar y
al significado del término acto administrativo.

Seglin la vision juridico-formal, se entiende por acto administrativo
la declaracion de voluntad del poder administrativo que crea unilateral-
mente ¢ impone consecuencias juridicas a un sujeto o sujetos por pre-
sumirse iuris tantum su legalidad.

Por su parte, para la concepcidon subjetiva, de gran acogida por autores
franceses, todos los actos de las Administraciones Publicas, entendido
como todo aquello que hace, son actos administrativos. De esta forma,
para definir qué son actos administrativos simplemente tendremos que
determinar qué se entiende por Administraciones Publicas. El problema
de esta concepcidn radica en que a idéntica calificacion debe corresponder
el mismo régimen juridico y es indudable que esto no es asi, puesto que
actuaciones consideradas por esta concepcidon como actos administrativos
tienen necesariamente un tratamiento juridico distinto (por ejemplo, la
expresion de un sentimiento de pesar del Consejo de Ministros a las Vic-
timas del Terrorismo frente a la imposicion de una sancién a quien adul-
tera alimentos).

Por ultimo, existe una concepcidon mixta, seguida sobre todo en Italia
y Espafia, que se basa en la combinaciéon de la perspectiva subjetiva con
un criterio funcional. Partiendo de que en la realidad juridico-positiva
no todo lo que hacen las Administraciones Publicas queda sometido a
la misma clase de normas juridicas, esta concepcion sefiala que solo cuan-
do la Administracién ejercita una potestad administrativa, entendida
como manifestaciéon de un poder publico, sus actos deben ser entendidos
como actos administrativos.

Si acudimos al tenor literal de la legislacion, nos encontramos con
términos en lugar de conceptos, con lo cual siguen sin resolverse las dudas.
Ni la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(tryca) ni la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (Lriaerac) definen con pre-
cision el concepto de acto administrativo, pero podemos tratar de bucear
en su articulado para intentar conocer la intencién del legislador.

Asi, de la lectura a sensu contrario del articulo 1 de la Lrica se extrae
que existen actos de las Administraciones Publicas no sujetos al Derecho
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administrativo o, con otras palabras, que el Derecho administrativo no
es el Derecho regulador de toda la actividad de las Administraciones
Publicas. En el mismo sentido, del articulo 1 de la LriaEPac 4 tampoco
se desprende exclusividad alguna.

No obstante, la ausencia de declaraciones expresas ha propiciado que
alguna corriente doctrinal reclame la exclusividad de la jurisdiccidén con-
tencioso-administrativa en lo que concierne a la evaluacion de la actuaciéon
de las Administraciones Publicas, incluso en el dmbito de las practicas
restrictivas de la competencia.

Considero que estas incertidumbres no estan fundamentadas. La tpc,
cuyos principios emanan directamente del articulo 38 de la Constitucion,
nace con caracter especial y en su propia Exposicion de Motivos es tajante
al encomendar su aplicacion en exclusiva a dos 6rganos administrativos:
el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de
la Competencia, sin perjuicio del posterior control judicial establecido
en el articulo 49 5.

Esta filosofia se incorpora al articulado tras la reforma de la
Ley 52/1999 en forma de articulo 51 bis que en su primer apartado sefala:

«Los 6rganos previstos en la presente Ley son los unicos competentes
para la instruccion y resolucion de los procedimientos que en ella se regulan
en materia de defensa de la competencia.»

En esa misma reforma de 1999, se dota de una nueva redaccion al
articulo 50 6 para despejar cualquier duda sobre la supletoriedad de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, respecto a los procedimientos
administrativos en materia de defensa de la competencia.

Asi se confirma la imposibilidad de presentar una denuncia contra
actos de las Administraciones Publicas por incumplimiento de la Lpc ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa. Las denuncias por incumpli-
miento de la tpc deben ser instruidas y resueltas exclusivamente por el
Servicio y el Tribunal y s6lo cuando este ultimo haya tomado su decision
poniendo fin a la via administrativa, cabe interponer recurso contencio-
so-administrativo.

Respecto a las cuestiones sustantivas, la conclusién debe ser la misma.
En este caso y sin animo de ser exhaustivo, si considero de interés dete-

4 Articulo 1de la Lriaerac: «La presente Ley establece y regula las bases del régimen juridico,
el procedimiento administrativo comun y el sistema de responsabilidad de las Administraciones Publi-
cas, siendo aplicable a todas ellas.»

5 Articulo 49 rLpc: «Contra la adopciéon de medidas cautelares y las resoluciones definitivas
del Tribunal de Defensa de la Competencia no cabe ningln recurso en via administrativa y so6lo
podré interponerse recurso contencioso-administrativo.»

6 Articulo 50 Lpc: «Los procedimientos administrativos en materia de defensa de la competencia
se regiran por su normativa especifica y, supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.»
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nerse en una de las normas que genera mayores incertidumbres en la
practica, como es la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones
Publicas (Lcar). De nuevo es obligado decantarse por la compatibilidad
de ambas normas tanto por el caracter especial de la Lbc como por las
diferencias entre ambas respecto a principios inspiradores y ambito obje-
tivo de aplicacion.

El principio inspirador de la rtpc, segiin su Exposicion de Motivos,
es la consideracion de la competencia como el principio rector de toda
economia de mercado, constituyendo la primera y mas importante forma
en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa.

Asimismo, el objetivo de la Ley se centra en «garantizar la existencia
de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario
al interés publico, siendo asimismo compatible con las demas leyes que
regulan el mercado conforme a otras exigencias juridicas o economicas,
de orden publico o privado» I Para lograr este objetivo, los articulos 1,
6 y 7 prohiben una serie de conductas que se considera vulneran la libre
competencia agrupandose, fundamentalmente, en pactos o acuerdos colu-
sorios, abusos de posicion de dominio o practicas desleales.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Lcap sefiala como sus
principios inspiradores los de igualdad, no discriminacién y libre con-
currencia. En linea con estos principios, el objetivo marcado por la propia
Ley es «asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los
intereses generales de todos los espafioles» & En aras de alcanzar este
objetivo, la Lcar desarrolla un texto normativo que hace especial hincapié
en los preceptos de publicidad de licitaciones y adjudicaciones, en la regu-
lacion detallada de las causas que constituyen prohibicion de contratar
y en el caracter publico del Registro de Contratos.

Las diferencias entre ambas Leyes son notorias y, en ningin caso,
deberia plantearse la supletoriedad de una a la otra. Teniendo estas cir-
cunstancias en cuenta y la exclusividad del Servicio y el Tribunal en la
aplicaciéon de la Lpbc, el no sometimiento de las actuaciones de las Admi-
nistraciones Publicas a esta Ley infringiria un precepto constitucional fun-
damental: el articulo 106.1 que proclama el sometimiento pleno de la
actuacion administrativa a la Ley y al Derecho.

Esta doctrina es la que ha mantenido de manera constante el Tribunal
y queda perfectamente detallada en la Resolucién de 30 de abril de 1996 9

«El Tribunal ha mantenido en numerosas ocasiones que no es el 6rgano
de revision de normas y actos administrativos, pero si es el competente
—el dnico érgano administrativo competente— para determinar si una

7 Segundo parrafo de la Exposicién de Motivos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia.

8 Segundo parrafo de la Exposicion de Motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas.

9 Expte. R 148/96, TraGsA.
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practica presente en el mercado es restrictiva de la competencia, si puede
ser calificada como un acuerdo en los términos del articulo 1 de la Idc
y si, en caso afirmativo, goza de la excepcion de su articulo 2. No se trata
de que el Tribunal vaya a sustituir a los 6rganos jurisdiccionales de lo
contencioso en la revision de la actuacién administrativa, sino de ejercer
sus competencias, que son irrenunciables, consistentes en la adopcién de
resoluciones relativas a las conductas anticompetitivas en el mercado en
aplicacion de las normas nacionales y comunitarias de Defensa de la Com-
petencia que pueden ser, naturalmente, objeto de control jurisdiccional
precisamente por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional. No hay riesgo, por tanto, de que, acudiendo a los 6rganos de
Defensa de la Competencia para combatir una conducta restrictiva de la
competencia en aplicacion de la ldc, un denunciante pueda sustraer de
los tribunales contencioso-administrativos el juicio sobre la actuacion de
uno o varios 6rganos administrativos en los extremos para los que dichos
tribunales son competentes.»

Igual de tajante es la Resoluciéon de 29 de octubre de 1999 1)

«La Ley de Defensa de la Competencia se concibe en su Exposicion
de Motivos como un mandato a los poderes publicos que entronca direc-
tamente con el articulo 38 de la Constitucion relativo a la protecciéon y
desarrollo de la libre funcion empresarial, e inspirindose ademas en las
normas comunitarias de politica de competencia que han desempeiiado
y desempeiian un papel trascendental en la creacién y funcionamiento del
mercado comun y de la actual Union Europea. Es una ley general, sin
excepciones sectoriales, que obliga a todos los sujetos publicos y privados
y ha de ser respetada por todos ellos en sus actuaciones.»

Por ultimo, también es de destacar la claridad de la Resolucidén de
20 de marzo de 1998 n:

«.. el limite a la actuacion de las Autoridades de la competencia hay
que establecerlo en el hecho de que las Administraciones publicas, cual-
quiera que sea la forma que adopten, actiien como operadores econémicos
cuya conducta incida en la estructura y el funcionamiento del mercado.»

3. APLICACION DEL AMPARO LEGAL DEL ARTICULO 2.1
LDC A LOS ACTOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Una vez reconocido que no existe una exoneracion genérica de los
actos de las Administraciones Publicas respecto de la aplicacion de la
Loc, que el Servicio y el Tribunal son los Unicos 6érganos encargados de
su aplicacion y que la Lpc es perfectamente compatible en términos sus-
tantivos con la aplicaciéon de otras leyes administrativas, es preciso con-
cretar los limites de la interpretacion del término «amparo legaly del
articulo 2.1 de la tpc.

10 Expte. 444/98, Colegio Arquitectos Vasco-Navarro.
11 Expte. 419/97, Cruz Roja de Fuengirola.
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Para empezar, es necesario recordar la evolucién que ha tenido la
redaccion de este articulo. Su origen se remonta al articulo 4.1 de la
Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963
que sefialaba:

«Las prohibiciones contenidas en el articulo primero no seran de apli-
cacion a las situaciones de restriccion de la competencia que se hallen
expresamente establecidas por el ejercicio de potestades administrativas
a virtud de disposicion legal.»

El apartado cuarto del mismo articulo incluia una serie de supuestos
en los que se determinaba una exoneracién de la aplicacion de la Ley para
los sectores agricola 'y ganadero LRen linea con lo establecido a nivel comu-
nitario por el Reglamento 26/1962 1\

La confusion generada por la redaccion de ese articulo 4.1 y la incon-
gruencia de su apartado cuarto con los principios generales de la Ley
intentaban explicarse en la propia Exposicion de Motivos:

«[L]a técnica del orden publico econémico viene a salvar en cierto
sentido el riesgo que plantea la progresiva desaparicion de potestades admi-
nistrativas. En tanto éstas subsistan no entra en juego la Ley en cada sector
concreto de actividad econémica, puesto que no es aqui la iniciativa privada
dentro del marco del orden publico lo que estructura libremente la eco-
nomia, sino que es la propia Administracion quien lo conforma a través
del ejercicio de sus potestades de intervenciéon. Es por ello preciso hacer
esta salvedad que configura claramente el ambito de aplicacion de la Ley.»

Sin embargo, este texto, mas que aclaratorio, ponia de manifiesto la
dificultad de adecuar los principios inspiradores de la libre competencia
a una economia fuertemente intervenida y que iniciaba lentamente su
camino hacia la liberalizacion y desregulacién. Esta situacion se plasma
en la escasa aplicacion practica de este precepto e, incluso, del conjunto
de la Ley.

A pesar de todo, es indudable que el articulo 4 de la Ley de 1963
es el germen del actual articulo 2.1 de la toc. El legislador buscé eliminar
las confusiones anteriores con una nueva redaccién que, a su vez, ha

ido modificandose hasta alcanzar su versién actual tras la reforma de
1999:

Articulo 4.4 Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963: «No
se aplicaran los preceptos de esta Ley particularmente a los acuerdos, decisiones y practicas de
empresarios agricolas, de asociaciones de éstos o de federaciones de estas asociaciones, en la medida
en que, sin llevar aneja la obligacion de aplicar un precio determinado, se refieren a la produccion
o a la venta de productos agricolas o ganaderos o a la utilizacion de instalaciones comunes de
almacenamiento, de manipulacién o de transformacion de productos agropecuarios.»

B Este Reglamento daria pie posteriormente a la Ley de 10 de julio de 1975 segun la cual
los acuerdos concluidos en el marco de las organizaciones agricolas profesionales se excluian de
la prohibicion de las conductas colusorias.
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«Sin perjuicio de la eventual aplicaciéon de las disposiciones comu-
nitarias en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del
articulo 1 no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que resulten de la aplicacion de una ley.

Por el contrario, seran de aplicacion a las situaciones de restriccion
de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades adminis-
trativas o sean causadas por la actuacion de los poderes publicos o las
empresas publicas sin dicho amparo legal.»

Las primeras dudas surgen en lo que se refiere al tipo de conductas
que se incluyen en este articulo. El tenor literal es tajante al referirse
exclusivamente a las conductas sefialadas en el articulo 1y dejando, por
lo tanto, fuera los abusos de posicion de dominio del articulo 6 y las
practicas desleales del articulo 7. Sin embargo, no es facilmente com-
prensible cual ha podido ser la intencién y el espiritu del legislador al
no incluir estos ultimos supuestos contemplados por la Lbc también como
practicas restrictivas de la competencia. De hecho, una interpretacion
estrictamente literal puede derivar en la paradoja de que cualquier con-
ducta abusiva de las Administraciones Publicas estd prohibida aun estando
amparadas legalmente.

Lo curioso es que esta interpretacién seria incluso congruente con
el texto del apartado tercero del articulo 6 de la Lpc, que sefiala:

«Se aplicara también la prohibicion a los casos en que la posicién
de dominio en el mercado de una o de varias empresas haya sido esta-
blecida por disposicién legal.»

El Tribunal ha optado, desde mi punto de vista, por una interpretacion
mas congruente con el espiritu global de la Ley introduciendo algunos
matices. A este respecto son especialmente sintomaticas dos Resolu-
ciones.

La primera es de 30 de diciembre de 1993 14 en la que se reconoce
que la empresa Seguridad y Promocion Industrial Valenciana, S. A. (sE-
piva), siendo una empresa publica, detenta una posicion de dominio en
el mercado de la irv correspondiente al drea de influencia de la Comu-
nidad Valenciana. Sin embargo, el Tribunal sefiala que «no consta en
el Expediente que la conducta de seriva se haya alejado de aquella que
ha sido regulada».

Mas contundente y clara desde un punto de vista doctrinal es la Reso-

luciéon de 30 de octubre de 1993 15en cuyo Fundamento Juridico Cuarto
se sefiala:

«En efecto, cuando por una Ley, en el sentido estricto de la expresion,
0 por una norma reglamentaria que la desarrolla se ha establecido un
marco en el que necesariamente ha de moverse el monopolista, el control

U Expte. A 64/93 1rv.
I5 Expte. 325/92, EMORVISA.
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de la actividad que éste desarrolle al amparo de dichas normas quedara
bajo la tutela del regulador y se sustraera, por tanto, al conocimiento del
Tribunal de Defensa de la Competencia. Asimismo la infraccion de dichas
normas debera ser sancionada por la Administracién Reguladora o por
la jurisdicciéon contencioso-administrativa.»

Asi, la jurisprudencia del Tribunal no deja lugar a dudas al reconocer
que en situaciones de monopolio ostentado por las Administraciones
Publicas y regulados expresamente sera esta regulacion la aplicable a cada
caso.

Sin embargo, esta regla no valdrd cuando «no existan normas espe-
cificas que regulen el comportamiento del monopolista o cuando éste
actia al margen de las mismas, puesto que en ninguno de ellos existen
obstaculos normativos ni de otro tipo que impidan la actuacion del Tri-
bunal frente a dichos comportamientos» 16

En fin, el Tribunal opta por una interpretaciéon restrictiva de la
Ley segun la cual s6lo quedaran exonerados del cumplimiento de la Lpc
los casos de monopolios publicos en los que la Ley ampare expresamente
la conducta correspondiente.

Esta misma linea de argumentacion es la que se sigue en la inter-
pretacion del amparo legal recogido por el articulo 2.1 en lo referido
a las conductas prohibidas del articulo 1, aplicando la exclusién sélo a
aquellos casos en los que la Ley de cobertura correspondiente prevea
la adopcidon o dé lugar a los acuerdos restrictivos de la competencia que
serian susceptibles de ser sancionados.

En diversas Resoluciones, el Tribunal ha dejado clara constancia de
esta doctrina. La mas antigua quiza sea la Resolucion de 10 de noviembre
de 1992 17, que establece de manera acertada una pauta general de inter-
pretacion afirmando que:

«.. en aplicacion de la Ley 16/1989, esta obligado a considerar pro-
hibidas todas las conductas descritas en el articulo primero de la misma,
y s6lo aceptar como autorizadas aquellas conductas que, como dice el ar-
ticulo 2.1, resulten de la aplicacion de una Ley o de las disposiciones regla-
mentarias que se dicten en aplicacion de una ley. En consecuencia, el Tri-
bunal considera que las conductas descritas en el articulo 1 estin pro-
hibidas, incluso aunque estén amparadas por normas administrativas, salvo
que éstas cumplan con los requisitos descritos en el articulo 2.1. Entiende
el Tribunal que no cabe hacer una interpretacion laxa, segin la cual las
conductas pasarian de ser prohibidas a ser autorizadas en cuanto estuvieran
amparadas por cualquier tipo de norma, han de ser normas que estén
directamente relacionadas con la conducta objeto de consideracion.»

16 Fundamento Juridico 4.° de 1a Resolucion de 30 de octubre de 1993 (Expte. 325/92, EMorvisa).
17 Expte. A 30/92.
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Es igualmente claro el texto de la Resoluciéon de 16 de enero de
1995 18

«[Ejsta prevision legal no puede dar lugar sin mas al juego del ar-
ticulo 2.1 Idc que declara inaplicables las prohibiciones de su articulo 1
cuando las conductas en él descritas resulten de la aplicacion de una Ley o
un Reglamento de aplicacion de la Ley; por el contrario, el articulo 2
hay que entenderlo de aplicacion cuando la Ley o Reglamento a que se
refiere estd regulando expresamente el funcionamiento de un mercado
determinado en el que se permite la restriccién o impedimento de la com-
petencia en la atencion a otros intereses generales protegidos por esas
normas y en las circunstancias y con los requisitos que en las mismas se
determinen. Lo contrario supondria admitir que cualquier pacto acogido
a una de las multiples figuras contractuales previstas en nuestro ordena-
miento juridico o a cualquiera que los intervinientes pudiesen establecer
al amparo del principio general de libertad consagrado en el articulo 1.255
del Codigo Civil estaria amparado por la excepcion.»

De caracter mas reciente, pero sin desviarse de la jurisprudencia ante-
rior, es la Resolucion de 24 de julio de 1997 [tJ, confirmada por la Audien-
cia Nacional, en la que se reconoce que la forma de fijar unas tarifas
facultativas menores que las legales entre el Ayuntamiento de San Fer-
nando (Cadiz) y el Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Téc-
nicos de Cadiz y Ceuta no se puede entender amparada por el Decre-
to 314/1979, de 19 de enero, sobre Tarifas de Honorarios de Aparejadores
y Arquitectos Técnicos, puesto que son distintas de las especificamente
prescritas en dicho Decreto.

La interpretacion seguida en todas estas Resoluciones es congruente
y, de hecho, enlaza con el propio origen de este precepto normativo,
puesto que, como hemos sefialado anteriormente, el articulo 4 de la
Ley de 1963 era categorico al recoger el caracter expreso del amparo
legal:

«Las prohibiciones contenidas en el articulo primero no seran de apli-
cacion a las situaciones de restriccion de la competencia que se hallen
expresamente establecidas en el ejercicio de potestades administrativas a
virtud de disposicién legal». (Enfasis del autor)

La exigencia de un caracter expreso a la cobertura legal correspon-
diente para considerar aplicable la exclusion del articulo 2.1 de la rpc
no despeja, sin embargo, las complejidades propias de definir caso por
caso la existencia o no de dicho “caracter expreso”.

El establecimiento de unas lineas generales de interpretacion de este
término no es sencillo. El Tribunal, mediante sus Resoluciones, trata de
fijar pautas comunes en cuanto a la interpretacion de determinados arti-
culos reclamados habitualmente como cobertura legal. Es el caso de los

18 Expte. R 98/94.
19 Expte. 393/96.
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articulos 5 de la Ley de Colegios Profesionales y 15 de la Ley de Coo-
perativas.

En este sentido, en la Resolucion del Expediente 445/1998, Colegio
de Ingenieros Técnicos Industriales de Burgos, el Tribunal considera que
la emision por parte de la denunciada de una circular en la que se esta-
blecen los presupuestos minimos de determinados proyectos no esta
amparada por lo establecido en el articulo 5 de la Ley 2/1974, de Colegios
Profesionales, y, por lo tanto, no da pie a la exclusion prevista por el
articulo 2.1 de la Lpc.

En la misma linea se manifiesta el Tribunal en la Resoluciéon del Expe-
diente 446/1998, Arquitectos Madrid, considerando que la posibilidad que
introducia el articulo 5.77) de la Ley 2/1974 de que «corresponde a los
Colegios, en su ambito territorial, la regulacion de los honorarios minimos
cuando aquéllos no se devenguen en forma de aranceles, tarifas o tasas»
no amparaba, a efectos del articulo 2.1 de la Lpc, la negativa de visado
hasta que se depositaran o afianzaran las cantidades reclamadas por un
arquitecto contratado anteriormente por la empresa denunciada.

Fuera del ambito de las actuaciones de las Administraciones Publicas,
pero de gran utilidad para conocer la extension de la interpretacion del
amparo legal, en la Resolucidon del Expediente A 277/00, Compra Minima
COFAS, el Tribunal no considera que el articulo 15 de la Ley de Coo-
perativas, que establece como obligacion de los socios el «participar en
las actividades cooperativizadas que desarrolla la cooperativa para el cum-
plimiento de su fin social en la cuantia minima obligatoria establecida
en sus Estatutos», ampare en los términos del articulo 2.1 de la Lpc una
modificacion de los Estatutos Sociales de la cooperativa elevando la can-
tidad minima que los socios deben adquirir a COFAS desde el 35 al
50 por 100 de sus posibilidades totales de compra en cada ejercicio.

En fin, la doctrina del Tribunal busca concretar al maximo esta cues-
tion, partiendo de la base de que las normas cuya cobertura se reclama
deberdn estar directamente relacionadas con la conducta objeto de con-
sideracion.

4. TRATAMIENTO COMUNITARIO

Las complejidades de esta cuestion se extienden al marco comunitario
en los casos en los que la practica contraria a la competencia no sélo
se inscriba en el ambito del articulo 1 de la Lpc, sino también en el ar-
ticulo 85.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (rcE) 20.

21 Articulo 85.1 del rce: «Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas con-
certadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o
efecto, impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun...».
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El articulo 90 del Tratado se encarga de solventar esta cuestion al
sefialar que:

«1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de
las empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan contratos
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado,
especialmente las previstas en los articulos 6 y 85 a 94, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés eco-
nomico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran
sometidas a las normas del presente Tratado, en especial, a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicaciéon de dichas normas
no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica
a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar afec-
tada en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad.»

Teniendo en cuenta que el propio Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea ha reconocido la aplicacion directa de este articulo, sin
necesidad de Directivas del Consejo ni de la Comisién, su elocuencia
no deja lugar a dudas sobre el deber de las empresas publicas de cumplir
las normas de defensa de la competencia tanto nacionales como comu-
nitarias, asi como la obligaciéon de las autoridades espafiolas de defensa
de la competencia de aplicar la normativa comunitaria. Todo ello, sin
perjuicio de la salvaguarda que se incluye en el apartado segundo del
propio articulo 90 del Tratado que, considero, debe entenderse en linea
con la interpretacion que haciamos del amparo legal del articulo 2.1 de
la LDC.

Este articulo es también clarificador en el sentido de incluir expre-
samente en el deber de cumplimiento de las normas de defensa de Ia
competencia a las empresas publicas o privadas que tengan concedidos
«derechos especiales o exclusivos». En esta situacién encontramos mul-
titud de supuestos, como son las concesiones de obras y suministros publi-
cos, la organizacion de los servicios de un puerto, la administracion de
redes telefonicas o los servicios de television por cable o satélite.

5. EL PAPEL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
EN LA ECONOMIA DE MERCADO DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Una vez analizadas las cuestiones juridicas, no quiero dejar pasar la
oportunidad para hacer unas breves reflexiones desde una perspectiva
meramente econdmica.

Al mismo tiempo que la Constitucion ampara a las Administraciones
Publicas en su papel de operadores econémicos, desde determinados plan-
teamientos ideologicos su participacion se justifica en base a la necesidad
de suplir fallos del mercado tales como las externalidades negativas oca-
sionadas por algunas actividades empresariales, las asimetrias de infor-
macioén o por el propio caracter de monopolio natural de algunos sectores.
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Sin entrar a valorar lo acertado o no de estos planteamientos desde
un punto de vista tedrico, si es cierto que amparandose en los hipotéticos
fallos del mercado se justifican intervenciones publicas que provocan una
disfuncion mayor, en muchos casos, de aquella que se pretendia prevenir.

La evoluciéon reciente de la economia espafiola ha convivido con dos
realidades contradictorias. Por un lado, el proceso de liberalizacion, des-
regulacion y privatizacion de empresas publicas ha recibido un impulso
notable disminuyendo el déficit fiscal del Estado y, sobre todo, intro-
duciendo competencia en sectores dominados tradicionalmente por
monopolios publicos. Los efectos de este proceso no s6lo han permitido
a nuestra economia cumplir con los criterios de Maastricht, sino que han
favorecido una mayor convergencia en términos reales con el resto de
paises europeos.

En el mismo espacio de tiempo, pero desde una perspectiva y con
unos objetivos distintos, las Administraciones Publicas a nivel autondémico
y local han incrementado su actividad como operadores econdémicos
creando empresas y participando en mercados en competencia con com-
paiiias privadas. Esta circunstancia se pone de manifiesto en diversos estu-
dios 21 en los que se sefiala que durante el periodo 1993-1999 mientras
el Estado reducia el numero de sus empresas publicas de 463 a 297, las
Administraciones territoriales las aumentaban de 485 a 1.178 2

Esta situacion, perfectamente compatible con nuestra Constitucidon
y mas alld de sus consecuencias en términos de endeudamiento, estd gene-
rando disfunciones en los mercados y distorsionando los mecanismos de
libre competencia al confundirse la actuacién de las Administraciones
Publicas entre el ambito regulador y el estrictamente de operador eco-
ndémico. Precisamente esta confusion es la que dificulta, en ocasiones,
la tarea de las autoridades de defensa de la competencia, puesto que
una determinada conducta planteada en términos de regulacién propia
de la Administracion correspondiente queda fuera del ambito de apli-
caciéon de nuestra legislacion a pesar de poder generar distorsiones en
la competencia efectiva del mercado.

Ya hemos comentado el cardcter expreso que exige la jurisprudencia
comunitaria y espafiola respecto al amparo legal del articulo 2 de la Lpc;
pero, incluso, este caracter es congruente con la realidad de la evolucion
econdémica espafiola y europea que avanzando en los procesos de libe-
ralizacion e introduccién de mayores niveles de competencia en todos
los sectores, debe evitar las distorsiones ocasionadas por una participaciéon
indiscriminada de las Administraciones Publicas en los mercados.

No pretendo poner en duda el derecho de estas Administraciones,
que emana directamente de la Constitucidon, para actuar en los mercados,
pero si creo que es conveniente que el ejercicio de este derecho se haga

2l Circulo de Empresarios: El renacimiento del ini. Situacion y perspectivas del sector publico
autonomicoy local, 2000.
2 A esta cifra habria que afadir otras 300 empresas mixtas.
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aplicando la maxima congruencia con los objetivos globales de la politica
econdmica espafiola. Esta visién se acentlla si tenemos en cuenta que
en breve las Comunidades Auténomas podrdn contar con autoridades
de defensa de la competencia propias que se encargardan de aplicar la
Ley en sus respectivos territorios.

Todo ello no impide que, en ocasiones, la empresa publica territorial
juegue un papel importante en la gestion de determinados servicios muni-
cipales y autondémicos y otras actividades basadas en espacios publicos.
Su cercania al ciudadano y el mejor conocimiento de las necesidades
a este nivel pueden suponer una garantia de eficiencia.

6. CONCLUSIONES

La delimitaciéon del régimen juridico de las actuaciones econdémicas
de las Administraciones Publicas tiene enorme trascendencia para el
correcto funcionamiento de la economia de mercado. Por lo que se refiere
a la defensa de la competencia, esta delimitacion es asimismo clave para
la fijacion del d&mbito subjetivo de aplicacion de la Ley.

Tanto del tenor literal de las leyes administrativas como de la propia
Lpc, no caben resquicios para dudar de la absoluta sujecion de las actua-
ciones de las Administraciones Publicas en cuanto operadores econdémicos
a estas normas, asi como de la exclusividad del Servicio y el Tribunal
como oOrganos administrativos competentes para la aplicacién de la roc
tanto a empresas privadas como publicas.

Sin embargo, en ocasiones, la actividad reguladora de las Adminis-
traciones Publicas se confunde con su faceta de operador econodémico.
Es en estos casos en los que se sefiala que determinadas actuaciones
administrativas cuentan con respaldo legal y, por lo tanto, no estan sujetas
al cumplimiento de otras leyes especiales. En lo que se refiere a la defensa
de la competencia, esta cuestion se enmarca en la exclusion contemplada
por el articulo 2.1 de la tpc para aquellas actuaciones de las Adminis-
traciones Publicas que, si bien se encuentran prohibidas por el articulo 1
de la Lpc, cuentan con amparo legal.

En linea con el espiritu del legislador, el origen del propio precepto
y la doctrina comunitaria, el Tribunal de Defensa de la Competencia
ha interpretado reiteradamente el contenido de este amparo legal de
manera restrictiva, exigiendo que la Ley de cobertura reconozca expre-
samente las conductas correspondientes.

Todas estas cuestiones son de gran trascendencia para el desarrollo de
la defensa de la competencia en nuestro pais, no s6lo por la importancia
de la correcta delimitacion del ambito subjetivo de aplicaciéon de la Ley,
sino, sobre todo, porque son bésicas para el correcto funcionamiento de
la economia de mercado. A este respecto, es esencial que la actuacion de
las distintas Administraciones Publicas sea la mdas exquisita posible y se
enmarque en un animo de preservacion de las reglas de la libre competencia.



