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. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de noviem-
bre, ha resuelto los recursos de inconstitucionalidad promovidos respec-
tivamente por el Gobierno vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad
de Cataluiia contra la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com-
petencia ’. La Sentencia estima parcialmente los recursos interpuestos
y en su fallo dispone que debe «declarar inconstitucional la cldusula «en
todo o en parte del mercado nacionaly, contenida expresamente o por remi-
sion en los articulos 4, 7, 9, 10, 11 y 25.a) y ¢), en la medida en que
desconoce las competencias ejecutivas de la legislacion estatal sobre
defensa de la competencia atribuidas a las Comunidades Auténomas
recurrentes en sus respectivos Estatutos, difiriendo su nulidad hasta el
momento en que, establecidos por ley estatal los criterios de conexion
pertinentes, puedan las Comunidades Auténomas ejercitarlas» 2.

La Sentencia contd con dos votos particulares. Uno, formulado por
el Magistrado D. Julio Gonzédlez Campos, al que se adhirieron los Magis-
trados D. Manuel Jiménez de Parga y D. Vicente Conde Martin de Hijas,
y otro, formulado como voto particular concurrente, a cargo del Magis-
trado D. Fernando Garrido Falla.

1El Gobierno vasco interpuso recurso frente a los articulos 4, 7, 9, 10.1 y 4, 11, 12.2, 20,
25.a) y ¢), 3la,) y b), 33.1, 34.2 y 3, titulo 111, arts. 36 a 48 y disposicion transitoria primera 1
de la Ley 16/1989. Por su parte el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia interpuso recurso
contra los mismos articulos y ademas contra los articulos 30, 31 en su totalidad, 32.1, 49 y 53.

Por lo que hace referencia a la disposicion transitoria primera de la ley impugnada, el Tribunal
declara en su fallo la pérdida sobrevenida del objeto del recurso. A esta cuestion se refiere la Sentencia
en su r1 7 infine, en los términos siguientes: «en cuanto a dicha disposicién, dadas las competencias
que aqui se reconocen a las Comunidades Autonomas recurrentes y el hecho de que sus efectos
se agotaron hace tiempo, cabe afirmar que el recurso ha perdido su objeto y, consecuentemente,
dar por finalizado el proceso respecto a ella sin necesidad de realizar ningiin otro pronunciamiento».
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Los argumentos de las partes recurrentes coincidieron en lo sustancial.
La Ley impugnada vulneraba el orden de distribucion competencial esta-
blecido en el bloque de constitucionalidad, al desconocer las competencias
ejecutivas que los Estatutos de Autonomia reconocen a las propias Comu-
nidades Autonomas. Desconocimiento que se hace patente al atribuir
todas las funciones ejecutivas sin exclusiéon al Servicio de Defensa de
la Competencia y al Tribunal de Defensa de la Competencia, ambos 6rga-
nos de la Administracion del Estado.

Las dos partes recurrentes precisan, sin embargo, que las competen-
cias ejecutivas que se reclaman se refieren a las practicas que princi-
palmente tengan lugar en el territorio de la Comunidad Auténoma o
vayan dirigidas a alterar la libre competencia en el mercado intracomu-
nitario3.

En razén del momento en que se dictd la Sentencia, la misma debid
tener en cuenta que el Decreto Ley 6/1999, de 16 de abril, habia modi-
ficado diversos preceptos de la Ley 16/1989. Bien es verdad que la modi-
ficacion solo afectdo a uno de los preceptos impugnados, concretamente
el 314.

El Tribunal Constitucional, al considerar que el articulo 31, segin
la redaccion dada al mismo por el Decreto-ley 6/1999, seguia atribuyendo
al 6rgano estatal las funciones ejecutivas reivindicadas por las Comu-
nidades Auténomas, estimd que persistia la controversia competencial
en relacion a dicho precepto (rs 1, infine).

Poco tiempo después de dictarse la Sentencia se reformé parcialmente
la ley impugnada mediante la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, en la
que, como veremos, se recoge ya en parte la doctrina del Tribunal Cons-
titucional. Sobre este ultimo aspecto volveremos mas adelante.

Sefialaremos, por Ultimo, que durante la tramitacion del recurso (un
recurso interpuesto el 17 y 18 de octubre de 1989 y resuelto el 15 de
noviembre de 1999) todas las Comunidades Autonomas, salvo Extrema-
dura, han asumido competencias ejecutivas en materia de defensa de la
competenciab.

3 Asi se recoge en los Antecedentes, Zd), y en el r 1 de 1a Sentencia: «las ccaa recurrentes
recaban para si la competencia respecto de las facultades ejecutivas que se regulan en los preceptos
antedichos, sin desconocer que al Estado corresponde la direccion general de la economia, tal como
aduce el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia; mas concretamente, el Gobierno vasco
limita su reivindicacion a aquellas “practicas que principlamente tengan lugar en territorio de la
Comunidad Auténoma o vayan dirigidas a alterar la libre competencia en el mercado intracomu-
nitario”, quedando fuera, por tanto, las supracomunitarias y las que, atin discurriendo en el territorio
de la Comunidad, incidan sobre el conjunto del mercado nacional».

4 El Decreto-ley 6/1999 no fue impugnado ante el Tribunal Constitucional.

5 En la actualidad todos los Estatutos de Autonomia, salvo el de Extremadura, contienen la
referencia a la competencia estatal de «legislacion en materia de defensa de la competencia», siguien-
do en la practica totalidad la férmula del articulo 12.1.5 eac. A si, Galicia, arliculo 30.1.4; Andalucia,
articulo 18.1.6; Asturias, articulo 10.1.15; Cantabria, articulo 24.1.13; La Rioja, articulo 8.1.6; Murcia,
articulo 10.34; Comunidad Valencia, articulo 34.1.5; Aragén, articulo 35.1.19; Castilla-La Mancha,
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2. EL TITULO COMPETENCIAL AUTONOMICO EN MATERIA
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La controversia competencial que plantean las Comunidades Autod-
nomas se centra en la competencia ejecutiva en materia de defensa de
la competencia. Las entidades recurrentes se oponen a la reserva que
hace la Ley impugnada de todas las funciones ejecutivas en materia de
defensa de la competencia a favor del Estado. No se discute la com-
petencia normativa estatal sobre la misma materia, pero si se niega que
la Ley ignore las competencias ejecutivas autondmicas.

El dato relevante de la Sentencia que comentamos se encuentra pre-
cisamente en el anclaje normativo de la pretension de los recurrentes.

El articulo 10 EaPv establece que:

«La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva
en las siguientes materias... 27, comercio interior, sin perjuicio de la politica
general de precios, la libre circulacion de bienes en el territorio del Estado
y de la legislacion sobre defensa de la competencia. Feriasy mercados interiores.
Denominaciones de origen y publicidad, en colaboracion con el Estado. 28.
Defensa del consumidory del usuario en los términos del apartado anteriory.

Por su parte, el articulo 12.1 del eac dispone que:

«De acuerdo con las bases y la ordenacion de la actividad economica
general y la politica monetaria del Estado, corresponde a la Generalidad,
en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131y en los numeros 11
y 13 del apartado 1 del articulo 149 ce, la competencia exclusiva en las siguien-
tes materias... 5. Comercio interior, defensa del consumidor y del usuario,
sin perjuicio de la politica general de precios y de la legislacion sobre la defensa
de la competencia. Denominaciones de origen en colaboracion con el Estado.»

Como se comprueba, en los dos preceptos estatutarios, la competencia
autonomica aparece reconocida de forma indirecta, es decir, no a través
de una asuncién expresa de la competencia ejecutiva, sino mediante el
reconocimiento al Estado de la funcidn legislativa sobre la materia defen-
sa de la competencia. Pues bien, este hecho esta en la base del conflicto
competencial, y exige atender a tres cuestiones diversas: a) La naturaleza
del titulo competencial autonémico, b) El elemento material de la com-
petencia. ¢) El elemento funcional de la competencia.

Conforme acaba de exponerse la primera cuestion a la que debe aten-
der el Tribunal Constitucional es la relativa a la propia naturaleza de

la competencia autonémica, en razén de la forma en que la misma ha
sido construida.

articulo 31.1.11; Canarias, articulo 31.13; Navarra (LORAFNA), articulo 564.d); Baleares, articulo 10.38;
Madrid, articulo 26.3.1.2; Castilla-Leén, articulo 32.1.10.
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Como sabemos, en nuestro sistema autonémico, en virtud de lo dis-
puesto en el parrafo tercero del articulo 149 ce, los Estatutos de Auto-
nomia pueden asumir todas las competencias no reservadas expresamente
al Estado (art. 149.1 ck), revirtiendo a este ultimo aquellas que no se
hayan reservado en el propio Estatuto. Es el juego de la doble remision
que se contiene en el citado precepto constitucional, articulo 149.3.

La singularidad de los preceptos estatutarios citados es que no asumen
expresamente la competencia ejecutiva en materia de defensa de la com-
petencia. Los citados articulos identifican una materia (sector de la rea-
lidad social), la defensa de la competencia, y establecen que la legislacion
sobre dicha materia corresponde al Estado. Al mismo tiempo asumen
que esta competencia limita el ejercicio de la competencia exclusiva auto-
ndémica en materia de comercio interior.

Esta construccion estatutaria del titulo competencial plantea el primer
motivo de discrepancia interpretativa al que debe hacer frente el Tribunal
Constitucional.

Para el Abogado del Estado los Estatutos de Autonomia no contienen
una asuncion expresa de la funcidn ejecutiva, pues sélo contienen una
referencia a la competencia legislativa estatal. Por tanto, no se ha hecho
uso de la posibilidad de asuncién competencial prevista en el articu-
lo 149.3 ck, con lo que entra en juego la segunda remisién del mismo
precepto a favor de la competencia estatal 6. La expresiéon sin perjuicio
de la legislacion en defensa de la competencia, afiade el Abogado del
Estado, no supone una exclusiéon clara de la funcién ejecutiva a favor
del Estado, descartando que las competencias ejecutivas puedan basarse
en atribuciones implicitas.

Esta tesis coincide con la que en su dia sostuvo el Grupo Socialista
en los debates parlamentarios de aprobacion de la Ley de Defensa de
la Competencia. El diputado Sr. Jover Presa manifestaba al respecto lo
siguiente: «ustedes saben que las ccaa tienen las competencias que expre-
samente les atribuyen sus Estatutos. Si ustedes leen cualquiera de los
Estatutos actualmente vigentes no encontraran ningin precepto que diga
que las ccaa tienen competencias ni legislativas ni ejecutivas en materia
de defensa de la competencia. Ni uno s6lo. Hay la referencia al comercio
interior, pero obviamente el comercio interior no es defensa de la com-
petencia, porque dentro de ésta estamos hablando también de actividades
productivas, de actividades industriales, no solamente de actividades de

6 Recordaremos que el articulo 149.3 ce contiene una doble clausula de remision de eficacia
sucesiva. Asi, se dice, que «las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos (primera
remision vinculada al principio dispositivo). La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderan al Estado (segunda remisién de cierre)».

Por tanto, al no estar atribuida expresamente al Estado la materia defensa de la competencia
pudo asumirse por las Comunidades Auténomas. No obstante, los Estatutos no la asumen ni de
forma plena ni directamente, sino de forma indirecta y limitada a la funcién ejecutiva, al reservar
al Estado la funcion legislativa en relaciéon a dicha materia.
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comercio, y la rubrica, el titulo competencial comercio interior, no puede
hacerse equivalente con el de defensa de la competencia» 1

Frente a esta tesis, se alzo ya en su dia el profesor Cases PALLARES,
ofreciendo una primera argumentacién contraria a lo sostenido en el
debate parlamentario, en el texto de la Ley de 1989, y a lo argumentado
posteriormente por el Abogado del Estado en la sustanciaciéon del con-
flicto que ha dado lugar a la Sentencia que comentamos. Concretamente
el profesor Cases 8 sostuvo que era posible reconocer competencias eje-
cutivas a las Comunidades Auténomas entendiendo que la defensa de
la competencia era una mas de las intervenciones publicas en el mercado,
integrada en la accion en materia de comercio interior. A ello se afiadia
que «el bloque de constitucionalidad no atribuye en su totalidad la com-
petencia a las ccaa, sino que excluye de la misma a la legislacion. De
ello deriva que hay una parte de la materia de defensa de la competencia
que permanece atribuida a las ccaa, pues los preceptos unicamente han
reservado al Estado central la legislacion. Concretamente corresponderia
a las ccaa la ejecucion de la regulacion uniforme para todo el Estado».

En definitiva, se trataba de analizar el contenido del precepto esta-
tutario, que forma parte del bloque de constitucionalidad, y deducir del
mismo que se habia singularizado una materia, la defensa de la com-
petencia, atribuyéndose al Estado la funcién de legislar sobre la misma®,
pero no la de ejecutar esta legislacion, lo que suponia atribuir a la Comu-
nidad Auténoma la funcion ejecutiva. Por tanto, en lugar de entender
que la no referencia expresa a la funcion ejecutiva autondémica suponia
que tal funcidén pasaba a ser competencia estatal, se deduce que la refe-
rencia expresa a la funcion legislativa a favor del Estado comporta que

7 Sobre este debate y en general las interpretaciones sobre la naturaleza de la competencia
autonémica en materia de defensa de la competencia, vid. C ases PaLLARES, Derecho administrativo
de la defensa de la competencia, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 420 ss.

s Vid. al respecto CAsEs PALLARES, op. cit., p. 421. En este mismo sentido se habia pronunciado
ya el Consell Consultiu de la Generalidad de Catalufia en su Dictamen 163, de 8 de agosto de
1989, en relaciéon a la Ley 16/1989. Concretamente en dicho Dictamen, en su r; IV, 7, se concluye
que «a la vista de tot el que hem exposat fins aqui, és logic concloure que, des del punt de vista
del repartiment constitucional de competéncies, la materia de comerq interior abasta també aspectes
de la defensa de la competencia. Aixi, dones, ’atribucié de competéncies en materia de comen;
interior a favor de la Generalitat implica apoderar-la per intervenir en I’Ambit material de proteccié
de la lliure competencia. D’aquestes consideracions en resulta que DParticle 12.1.5 tac opera un
repartiment de competéncies entre I’Estat i la Generalitat de Catalunya en matéria de defensa de
la competéncia. Al primer li correspon la legislacié i a la segona Dexecuci6é, en el seu territori,
de la dita legislacio, sense oblidar que les facultats de caricter executiu estidn limitades en virtut
deis principis que deriven de la denominada Constitucio econémica, tal com hem posat abans en
relleu».

La atribucién al Estado de la exclusiva funciéon de legislar en materia de defensa de la com-
petencia ya se habia reconocido por el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 88/1986,
fj 4. en los términos siguientes: «la exclusividad, por tanto, con que la Comunidad Auténoma de
Catalufia ha asumido esta competencia debe significar que es a ella a quien corresponde, en su
ambito territorial, la garantia del objetivo de la defensa del consumidor y del usuario con los limites
derivados de la Constitucién y del propio Estatuto, particularmente en la medida en que configuran

competencias reservadas al Estado. Precisamente entre éstas se cuenta la legislacion de defensa de la
competenciay.
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la funciéon ejecutiva es autondémica. Ciertamente, si se hubiera querido
atribuir al Estado toda la materia, como competencia exclusiva, hubiera
bastado con decir que se le reconocia la competencia sobre defensa de
la competencia, sin la reduccion funcional de la competencia a la legis-
lacion.

Este primer punto de discrepancia es resuelto por el Tribunal Cons-
titucional a favor de la tesis favorable a la competencia ejecutiva auto-
némica. Para ello, en el rs 5 se sigue el siguiente razonamiento:

1. La materia defensa de la competencia no estd atribuida expre-
samente al Estado en la Constitucién, por lo que procede examinar el
contenido de los Estatutos de Autonomia.

2. La competencia sobre comercio interior se atribuye a las Comu-
nidades Auténomas sin perjuicio de la legislacion sobre defensa de la
competencia.

3. Al reservarse al Estado en los Estatutos respectivos la legislacion
sobre defensa de la competencia, la ejecuciéon queda atribuida a las Comu-
nidades Autéonomas.

Para el Tribunal Constitucional no cabe otra interpretacion posible
(«realmente, de no leerse el precepto como proponen los recurrentes,
no se entenderia facilmente»), si bien, se afiade que la funcién ejecutiva
estard sometida a algunas limitaciones en su ejercicio.

De esta forma la doctrina del Tribunal Constitucional recoge la pos-
tura antes expuesta favorable a reconocer que la referencia estatutaria
a la competencia legislativa en materia de defensa de la competencia
no supone atribuir al Estado una competencia exclusiva, sino una com-
petencia compartida sobre esta materia, en la que la legislacion pertenece
al Estado y la ejecucion a las Comunidades Autoénomas.

Resuelta esta primera cuestion, sobre el valor general de los preceptos
estatutarios para definir un titulo competencial autonémico de forma indi-
recta, se abren otros dos nuevos interrogantes, qué contenido tiene la
materia defensa de la competencia y qué alcance tiene la funcién ejecutiva
en relacion a esta materia.

3. LA MATERIA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La delimitacion del alcance material de la competencia sobre defensa
de la competencia exige partir de su directa conexién con la materia
comercio interior. De hecho, los preceptos estatutarios parten de la com-
petencia exclusiva autonomica en materia de comercio interior para
excepcionar una parte de la misma, la defensa de la competencia, y reco-
nocer al Estado la competencia legislativa sobre el dicho ambito material
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(de la misma forma se diferencia la materia politica general de precios
y se atribuye al Estado) 1)

Es preciso, pues, determinar el alcance de esta materia que se dife-
rencia de la mas amplia que es el comercio interior n.

Para ello el Tribunal Constitucional parte de su propia doctrina 12
y -recuerda que ya en la Sentencia 71/1982, r1 15, se definid la defensa
de la competencia como la materia que:

«comprende toda legislacién ordenada a la defensa de la libertad de com-
petencia, mediante la prevenciéon y, en su caso, la represion, de las situa-
ciones que constituyen obstiaculos creados por decisiones empresariales
para el desarrollo de la competencia en el mercado».

El Tribunal Constitucional afiade en el mismo fundamento juridico
que:

«congruentemente, en las Sentencias 88/1986, fj 4, y 264/1994, fj 4, hemos
caracterizado la defensa de la competencia y la proteccion de los con-
sumidores como los dos aspectos de la ordenacion del mercado, carac-
terizacion que comporta inmediatamente la definicion de una y otra (de-
fensa de la competencia y protecciéon de los consumidores) como especies
del género de las competencias de ordenacién del mercado. Desde este
punto de partida, y siendo el comercio un elemento esencial e ineludible
del mercado, parece claro que una competencia de ordenacién del mercado
habra de constituir, al menos parcialmente, un modo de intervencion publi-
ca en el comercio y ser, solo en esa medida, conceptualmente comercio».

De lo expuesto cabe concluir que el Tribunal Constitucional sigue
el siguiente esquema ldgico en su razonamiento:

1. El comercio es un elemento ineludible del mercado.

2. La defensa de la competencia es un modo de intervencién publica
en el comercio, es una especie del género de las competencias de orde-
nacion del mercado.

3. La defensa de la competencia es una submateria de la materia
comercio interior.

10 Como dice el Tribunal Constitucional, en el r; 5 de la Sentencia comentada, «la incidencia
potencial de la atribucién de la competencia de comercio interior, que lleva a efectuar la salvedad
a la que nos estamos refiriendo, es distinta segiin se trate de la libre circulacion de bienes en el
territorio del Estado (donde, de no existir la clausula de salvaguarda, pudiera consistir en una trans-
gresién) o de la politica general de precios o la defensa de la competencia. Por lo que se refiere
a estos dos ultimos supuestos, el conflicto se plantea, no entre una materia y un principio estructural,
sino entre materias y, por tanto, sélo puede radicar en que, al menos en el plano conceptual o
abstracto, se solapen, siquiera sea parcialmente, sus Ambitos de aplicacién respectivos».

11 Sobre el alcance del titulo competencial «comercio interior», vid. J. Tornos M As, «Comercio
interior y exterior», en la obra colectiva dirigida por S. M arTiN RETORTILLO, Derecho Administrativo
econdmico, 11 ed., Madrid, La Ley, 1991, pp. 558 ss.

'm Un analisis de esta doctrina del Tribunal Constitucional puede encontrarse en CASES PALLA-
RES, Op. cit., pp. 416 ss.
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4. Legislacion mercantil no forma parte de la defensa de la com-
petencia por ser Derecho privado.

La conclusion final es que la materia defensa de la competencia inclu-
ye, como dijo la Sentencia del Tribunal Constitucional 71/1982, la acti-
vidad ordenada a la defensa de la libertad competencial, mediante la
prevencidn y, en su caso, la represion de las situaciones que constituyen
obstaculos creados por decisiones empresariales para el desarrollo de la
competencia en el mercado. Y esta materia forma parte de la materia
més amplia, ordenaciéon del comercio interior. Los Estatutos ponen en
conexion ambas materias, atribuyendo al Estado la legislacion sobre la
defensa de la competencia, y reconociendo el resto de las intervenciones
funcionales a las Comunidades Auténomas.

4. LA FUNCION EJECUTIVA EN MATERIA DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

En el segundo parrafo del rs 6 de la Sentencia que comentamos, el
Tribunal Constitucional resume la doctrina que ha elaborado hasta este
momento en los términos siguientes:

«establecido que la materia defensa de la competencia puede quedar, al
menos en parte, incluida en la de comercio interior y destacado el hecho
de que, en tal materia, los Estatutos de Autonomia reconocen al Estado
(como no podia ser menos segiin mas adelante se dirda), la competencia
de legislacion, ha de concluirse nitidamente que, con ello, las Comunidades
Auténomas recurrentes han asumido competencias ejecutivas en la mate-
ria, cuestion que, a tenor de las consideraciones anteriores, ha quedado
zanjada desde el momento en que tales competencias han quedado, al
menos en parte, incluidas en la de comercio interior».

Pero inmediatamente después el propio Tribunal afiade:

«sin embargo, sentado lo anterior, no queda con ello resuelto el conflicto
que se nos plantea».

La cuestion a resolver es ahora la relativa al alcance de la funcion
ejecutiva que corresponde a las Comunidades Auténomas en relacion
a la materia de defensa de la competencia.

El Tribunal Constitucional parte para resolver este Ultimo punto de
la distincion tradicional entre las funciones «legislacion» y «ejecuciony.
Siguiendo el criterio ya establecido en la Sentencia 18/1982 se entiende
que el concepto de legislaciéon debe interpretarse en sentido material,
integrando, por tanto, las leyes y su desarrollo reglamentario, esto es,
toda la funcién normativa. De este modo la funcion ejecutiva se reduce
a los actos administrativos de aplicacion o a los reglamentos organizativos,
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en tanto que estos Ultimos se limitan a estructurar el aparato adminis-
trativo que ha de ejercer las funciones ejecutivas 13

En la sentencia que comentamos se hace expresa remision a la propia
doctrina del Tribunal Constitucional y en concreto a la Sentencia
103/1997, rs 4, para sefialar que:

«se parte de entender legislacion como regulacién material y no se pone
en duda, de otro lado, que la funcién ejecutiva atribuida a las Comunidades
Auténomas por sus respectivos Estatutos de Autonomia cuando al Estado
corresponde la legislacién sobre una materia comprenda, en principio, los
actos administrativos de ésta (es decir, la potestad de administrar, asi como,
en su caso, la de dictar en reglamentos internos de organizacion de los
correspondientes servicios como hemos declarado tempranamente
sste 18/1982, 35/1982 y 39/1982), ya que se admite pacificamente por las
partes que las facultades de inspeccién, control y sancién asi como la orde-
nacion de la actividad de los servicios en materia de defensa de la com-
petencia pertenecen al ambito de la funcion ejecutivay.

Esta clara delimitacion de los 4mbitos de la funcién legislativa y la
funcién ejecutiva dentro del sistema de distribucién competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas se va a modular para reconocer
también al Estado la posibilidad de ejercer funciones ejecutivas en materia
de defensa de la competencia. Como vimos, esta posibilidad habia sido
admitida por los propios recurrentes, ya que limitaban el objeto de su
pretension al reconocimiento de funciones ejecutivas en relaciones eco-
noémicas intracomunitarias o que no afectaran al funcionamiento del mer-
cado nacional en su conjunto.

El Tribunal Constitucional, en el rs 6 dé su Sentencia, construye la
justificacion de esta competencia ejecutiva a favor del Estado sefialando
que los Estatutos de Autonomia han de interpretarse en el marco cons-
titucional, lo que le lleva a analizar las competencias que al Estado le
corresponden en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.13 (bases y
coordinacion de la planificacién general de la actividad econémica).

El Tribunal recoge en este punto una doctrina propia también ya
clasica en relaciéon a la interpretaciéon de las competencias en materia
econdmica, y al valor que se ha dado al articulo 149.1.13 ck. Como ya
hemos dicho en otra ocasion K4 el titulo competencial atribuido al Estado
en el articulo antes citado ha sido reelaborado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional a partir de la remisiones contenidas en los Esta-

B En relacién a las competencias ejecutivas de las Comunidades Auténomas, vid. por todos,
JIMENEZ A sENsio, Las competencias autonémicas de ejecucion de la legislacion del Estado, Madrid,
Civitas, 1993.

14 Sobre la construccion constitucional del titulo ordenacién general de la economia, a partir
del articulo 149.1.13 ce y de lo establecido en los Estatutos de Autonomia, vid. G arcia Torres,
«La ordenacion general de la economia, titulo sustantivo competencial estatal», redc, nim. 17, 1986;
J. Tornos M 4s, Régimen especial de las competencias econdomicas, en vol. col. Comentarios al Estatuto
de Autonomia de Cataluifia, vol. 11, Barcelona, ica, 1990, p. 475,y Pulido Quecedo, «La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de competencias econémicas», rvap, nam. 19, 1987.



106 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

tutos de Autonomia al definir sus competencias en materia econdémica.
Si tomamos ahora como ejemplo lo dispuesto en el articulo 12.1 del Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia 15comprobamos como en dicho precepto
las competencias exclusivas en materia econémica se asumen «de acuerdo
con las bases y la ordenacidén de la actividad econdémica general y la poli-
tica monetaria del Estado, en los términos de lo dispuesto en los ar-
ticulos 38, 131 y en los nimeros 11 y 13 del apartado 1.° del articulo 149
de la Constituciény.

La asuncién de competencias de indole econdmica se ha efectuado,
por tanto, con importantes modulaciones en los propios Estatutos de
Autonomia reconociendo al Estado una genérica capacidad de interven-
cion para ordenar la actividad econdmica en todo el pais en garantia
de la unidad del mercado interno. Se ha creado de hecho de este modo
un titulo competencial a favor del Estado en materia de ordenacidén gene-
ral de la economia cuyo contenido, como ha establecido el Tribunal Cons-
titucional, entre otras, en la Sentencia 186/1988, rs 2, responde:

«al principio de unidad econémica y abarca la definicion de las lineas actua-
cion tendentes a alcanzar los objetivos de politica econémica global sec-
torial fijados por la propia Constitucion, asi como la adopcion de las medi-
das precisas para garantizar la realizacion de los mismos. La necesaria
coherencia de la politica econémica exige decisiones unitarias que aseguren
un tratamiento uniforme de determinados problemas en orden a la con-
secucion de dichos objetivos y evite que, dada la estrecha interdependencia
de las actuaciones llevadas a cabo en las distintas partes del territorio,
se produzcan resultados disfuncionales y disgregadores».

Mediante el recurso a este titulo competencial a favor del Estado
en materia de ordenacidon general de la economia de hecho se ha esta-
blecido un principio general interpretativo de las competencias autond-
micas en materia econdomica segun el cual, el ejercicio de dichas com-
petencias, no puede atentar contra la unidad del mercado. Por ello se
reconoce de forma complementaria que el Estado debe disponer de los
mecanismos suficientes para garantizar la ordenaciéon de la actividad eco-
nomica general y la unidad del mercado.

La doctrina que acabamos de exponer en relacidén al articulo 149.1.13
ce, y el titulo competencial ordenaciéon general de la economia, supone
reconocer al Estado, en garantia de la unidad del mercado, el ejercicio
de funciones ejecutivas compartidas con las funciones ejecutivas auto-
némicas en materia de defensa de la competencia. Cuando la unidad
del mercado nacional requiere una intervencién no s6lo normativa sino

15 La referencia a los principios y preceptos constitucionales que aparece en el nim. 1 del
articulo 12 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, y que aparece también en los restantes Estatutos
de Autonomia, no se contiene, sin embargo, en el articulo 10 del Estatuto de Autonomia del Pais
vasco. No obstante, la interpretacion sobre el alcance de las competencias econémicas del Pais vasco
se lleva a cabo siguiendo el mismo razonamiento, es decir, reconociendo al Estado la competencia
sobre la ordenacién general de la economia, a partir de una interpretacién conjunta del Estatuto
y de la Constitucién.
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también ejecutiva del Estado, esta intervencion ejecutiva se legitima desde
el punto de vista del sistema competencial en virtud de los titulos com-
petenciales antes sefialados 16

La doctrina que acabamos de resumir se aplica integramente en la
Sentencia que comentamos. En su rs 6 se afirma que:

«parece, pues, innecesario destacar el caricter basico que, desde la com-
petencia estatal ex articulo 149.1.13, reviste cuanto a la defensa de la com-
petencia se refiere, pues nos hallamos ante un elemento definitorio del
mercado. De modo que no sélo la normacion, sino todas las actividades
ejecutivas que determinen la configuracion real del mercado uinico de Ambi-
to nacional habrin de atribuirse al Estado, al que corresponderan, por
tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que pue-
dan alterar la libre competencia en un ambito supracomunitario o en el
conjunto del mercado nacional, aunque tales actos ejecutivos hayan de
realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Auténomas
recurrentesy.

Afirmaciéon que como reconoce el propio Tribunal Constitucional
habia sido admitida expresamente en su recurso por el Consejo de Gobier-
no de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

La conclusion, es que:

«la competencia ejecutiva que, en materia de defensa de la competencia,
cabe atribuir a las Comunidades Autonomas, en virtud de la asuncion de
comercio interior se halla, pues, limitada a aquellas actuaciones ejecutivas
que hayan de realizarse en su territorio y que no afecten al mercado supra-
comunitario. De modo que no sélo la normacion, sino todas las actividades
ejecutivas que determinen la configuracion real del mercado con trascen-
dencia extracomunitaria habran de atribuirse al Estado, al que correspon-
deran, por tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas prac-
ticas que puedan alterar la libre competencia en un ambito supracomu-
nitario o en el conjunto del mercado nacional aunque tales actuaciones
se realicen en el territorio de cualquiera de las Comunidades Auténomas
recurrentes; pero, con estas limitaciones, la competencia ejecutiva atribuida
a las Comunidades Auténomas por sus respectivos Estatutos no puede
resultar enervada por la legislacién del Estado».

Afirmacion, por tanto, clara a favor de las competencias ejecutivas
autonomicas atribuidas a las entidades recurrentes en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, si bien el ejercicio de estas competencias queda
condicionado al ejercicio por parte del Estado de sus competencias eje-
cutivas en la misma materia cuando se trate de practicas que puedan
alterar la libre competencia en un 4mbito supracomunitario o en el con-
junto del mercado nacionall7.

16 Vid. CASES PALLARES, op. cil., pp. 432-433 y 437 ss.
17 En este sentido, C AsEs PALLARES, op. cit., p. 443,y también el Dictamen del Consell Consultiu
163/1989, que en su ry III, nim. 5, tras analizar el alcance genérico de las funciones ejecutivas
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5. EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA

El contenido del fallo se construye tedricamente en el fundamento
juridico séptimo de la sentencia, en el que se justifica la estimacion parcial
del recurso planteado 18 Estimacion parcial que viene determinada por
la pretension de las entidades recurrentes, ya que las mismas habian
impugnado diversos preceptos de la Ley 16/1989 por no reconocer las
competencias ejecutivas autonodmicas, si bien al mismo tiempo admitian
que el Estado pudiera ejercer en determinadas circunstancias estas mis-
mas competencias ejecutivas. Admitiendo el planteamiento del recurso
efectuado por las entidades recurrentes, la inconstitucionalidad se predica
por el olvido de las competencias ejecutivas autonémicas, pero no por
el hecho de reconocer dichas competencias al Estado.

Por esta razén el Tribunal Constitucional comienza por reconocer
en el rs 7 de la Sentencia que comentamos que:

«la ley impugnada es conforme a la Constitucion en tanto representa un
ejercicio de la competencia estatal sobre legislacion en defensa de la com-
petencia y en tanto, ademas, atribuye al Estado la ejecuciéon respecto de
practicas restrictivas de la competencia que, teniendo lugar en un ambito
territorial no superior al de la Comunidad Auténoma, puedan afectar a
la libre competencia en el conjunto del mercado nacional o en ambitos
supracomunitarios».

Afirmacion a la que de inmediato se anade lo siguiente:

«su inconstitucionalidad, en cambio, habra de declararse en la medida en
que atribuya al Estado la totalidad de la competencia ejecutiva, invadiendo,
de este modo, las competencias de tal indole que, a tenor de cuanto se
ha dicho, han de reconocerse a las Comunidades Auténomas recurrentes».

En definitiva, el fallo de la sentencia es consecuencia de la existencia
de una competencia compartida en ejercicio de funciones ejecutivas, y
por ello la inconstitucionalidad reside en el desconocimiento de la posi-

de las Comunidades Auténomas, sostuvo que «en el supésit objecte del present Dictamen, en qué
Paccio legislativa i administrativa de proteccié de la lliure competéncia s’enmarca en un mercat
regit pei principi d’unicitat, Padmissié de determinades facultats executives en poder de les institcions
centrais de I’Estat s’ha de reputar raonable, ja que només aqiiestes podran actuar efica”ment per
a la prevencio i la repressio d’aquelles practiques que posin en perill la lliure competéncia en porcions
del mercat que superin el territori d’una determinada Comunitat Autiioma o que, fins i tot en
el cas que no el superin, tinguin una clara trascendéncia per el funcionament del mercat nacional».

B El fallo de la Sentencia establece que procede «estimar parcialmente los recursos de incons-
titucionalidad interpuestos por el Gobierno vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cata-
luiia y, en consecuencia, declarar inconstitucional la clausula «en todo o en parte del mercado nacio-
nal», contenida expresamente o por remisién en los articulos 4, 7, 9, 10, 11 y 25.a) y ¢), en la
medida en que desconoce las competencias ejecutivas de la legislacion estatal sobre defensa de
la competencia atribuidas a las Comunidades Auténomas recurrentes en sus respectivos Estatutos,
difiriendo su nulidad hasta el momento en que, establecidos por la Ley estatal los criterios de conexion
pertinentes, puedan las Comunidades Auténomas ejercitarlas».
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bilidad de funciones ejecutivas autondémicas. Desconocimiento que se
hace patente en la redaccion de los preceptos que atribuyen, sin mati-
zacion alguna, todas las competencias ejecutivas a los 6rganos estatales.
Esta atribucion excluyente de toda presencia autondmica se concreta en
los preceptos que atribuyen las competencias de ejecucion a los organos
estatales en relacion a los actos contrarios a la libre competencia «en
todo o en parte del mercado nacional». Al no establecer distincién alguna
sobre la incidencia territorial de la actividad contraria a la libre com-
petencia se excluye la presencia de o6rganos autonéomicos en ejecucion
de la legislacion estatal.

La declaracion de inconstitucionalidad se proyecta, por tanto, sobre
aquellos preceptos que al regular funciones ejecutivas, en virtud de su
referencia a la clausula en todo o en parte del mercado nacional, niegan
de facto que la ejecucién pueda corresponder a las Comunidades Autd-
nomas. Asi, dice el Tribunal Constitucional:

«en esta medida, y s6lo en cuanto suponen desconocimiento de las com-
petencias autonémicas, las clausulas en todo o en parte del mercado nacio-
nal, que dichos preceptos contienen expresamente o por remision han de
ser declaradas contrarias al orden constitucional de competencias».

De esta forma no se niega la competencia ejecutiva estatal en relacion
a los mismos actos de intervencion. Lo que es inconstitucional es negar
que cuando se trate de actos realizados dentro del territorio de una Comu-
nidad Auténoma y que carezcan de trascendencia sobre el mercado
suprautonomico, la funcion ejecutiva en aplicacion de la normativa estatal
en materia de defensa de la competencia pueda corresponder a las Comu-
nidades Auténomas.

6. LA NULIDAD DIFERIDA DE LOS PRECEPTOS
DECLARADOS INCONSTITUCIONALES Y LA LEY 52/1999,
DE 28 DE DICIEMBRE, DE REFORMA DE LA LEY 16/1989
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Sin duda alguna, uno de los contenidos mas relevantes de la Sentencia
208/1999 es el que hace referencia a los efectos que se vinculan a la
declaraciéon de inconstitucionalidad acordada en relacidon a los preceptos
impugnados.

El ¢y 8 de la Sentencia establece que:

«dados los términos en que se declara la inconstitucionalidad de los pre-
ceptos a que se hace referencia en el fundamento juridico anterior, ha
de diferirse la nulidad de los mismos hasta el momento en que, establecidos
por el Estado los criterios de conexion pertinentes, puedan las Comuni-
dades Auténomas recurrentes ejercer las competencias ejecutivas que aqui
se les reconocen. Pues, de lo contrario, se produciria en la defensa de
la competencia un vacio no conforme con la Constitucion, pues los intereses
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constitucionalmente relevantes que con ella se tutelan podrian verse des-
protegidos en el ambito en el que la potestad ejecutiva correspondiese
a las Comunidades Auténomasy.

El contenido del fallo, que podriamos calificar de decision responsable
para evitar la creacion de vacios normativos 19 no deja de plantear algiun
problema en relacion al contenido de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional y de la propia Constituciéon. Como se ha dicho 20

«al margen los fallos interpretativos, la declaracién de inconstitucionalidad
ha de ir acompafiada, en nuestro Derecho, de la eliminaciéon del orde-
namiento de la regla viciada. Esto es asi no s6lo porque la Ley Organica
del Tribunal Constitucional enlace, sin excepcion aparente, declaracién de
inconstitucionalidad y declaracion de nulidad (art. 39.1), si no, antes atn,
porque la propia Constitucion prescribe ya, aunque de muy rodeada mane-
ra, la expulsion —dicho ahora de manera abierta— del precepto juzgado
inconstitucional (pérdida de vigencia, segun el art. 164,1). La anulaciéon
es, en la actualidad, la consecuencia tipica de la declaracion de incons-
titucionalidad en nuestro Derecho y la tinica, desde luego, que la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional previo de modo expreso».

Nuestro sistema de justicia constitucional no parece, pues, en prin-
cipio, admitir soluciones razonables como las establecidas en otros orde-
namientos para evitar los efectos negativos derivados de la nulidad de
los preceptos declarados inconstitucionales. Asi, por ejemplo, en el sis-
tema austriaco estd previsto, para evitar los problemas derivados de la
creacion de vacios normativos por parte del Tribunal Constitucional, que
este ultimo mantenga en vigor la norma declarada inconstitucional hasta
tanto el legislador la derogue. El articulo 140.5 de la Constituciéon aus-
triaca faculta al Tribunal Constitucional para establecer un plazo, que
no podréd exceder de 18 meses, dentro del cual el legislador apruebe la
nueva Ley que derogue la Ley inconstitucional. De este modo no se crea
un vacio normativo, ni se obliga al Tribunal Constitucional a fijar el nuevo
criterio de actuacidén para cubrir el vacio normativo que el mismo crearia
con una declaracion de nulidad de la norma impugnada 21

Sin embargo, lo cierto es que nuestro Tribunal Constitucional, para
evitar los efectos negativos de sus propias declaraciones de inconstitu-
cionalidad se ha considerado habilitado para dictar sentencias de mera
inconstitucionalidad, aunque no admitia hasta el presente las sentencias

19 Tomamos la expresion «decision responsable» del interesante trabajo de J. JiMENEZ CAMPO,
«Sobre los limites del control de constitucionalidad de la ley», en la obra dirigida por E. Aja, Las
tensiones entre el Tribunal Constitucionaly el legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998,
p. 194.

2 Vid. J.JmENEZ CAMPO, op. cit., p. 194.

21 Sobre el sistema austriaco, vid. el trabajo de H. Scuarrer, en la obra citada en nota 19,
p. 38. También son de interés las referencias a los sistemas aleman, p. 77; italiano, p. 118, y portugués,
p. 251, contenidas en la misma obra colectiva, asi como las conclusiones finales del mismo libro,
pp- 280 ss.
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en las que se eliminara de forma diferida el precepto declarado incons-
titucional 2

La doctrina sobre los propios fallos del Tribunal Constitucional parece
cambiar en la Sentencia que comentamos, pues en la misma se acude
directamente a la técnica de los efectos diferidos de la inconstituciona-
lidad, con el fin de evitar un vacio legal y los efectos perniciosos que
ello comportaria sobre el sistema general de protecciéon del buen fun-
cionamiento del mercado. Como dice la Sentencia comentada, de no esta-
blecerse esta eficacia diferida de la declaracion de inconstitucionalidad:

«se produciria en la defensa de la competencia un vacio no conforme con
la Constitucién, pues los intereses constitucionalmente relevantes que con
ella se tutelan podrian verse desprotegidos en el Ambito en el que la potes-
tad ejecutiva correspondiese a las Comunidades Auténomasy.

En efecto, si a la declaraciéon de inconstitucionalidad se anudase el
efecto en principio querido por la Lorc de la nulidad de los preceptos
declarados inconstitucionales (con el matiz de que lo que se declara
inconstitucional es el ejercicio de competencias ejecutivas estatales alli
donde fuera posible la ejecucion autondémica), se plantearia de inmediato
el problema de saber cuando es posible la intervencion autondmica, y
qué ocurre en estos casos con las actuaciones contrarias a la libre com-
petencia hasta tanto no intervenga la Comunidad Auténoma competente.

Por esta razéon el contenido del fallo parece razonable, al incorporar
a nuestro sistema las técnicas ya existentes en otros ordenamientos en
aras a evitar los mismos problemas que planteaba la Sentencia dictada.
Razonabilidad en virtud del fin perseguido, y proporcionalidad por la
adecuacion entre dicho fin y la medida adoptada para conseguirlo. Pero,
lo razonable y proporcionado de la medida no oculta las dudas sobre
su adecuacion al marco juridico que rige la actuacion del propio Tribunal
Constitucional (el art. 39.1 Lorc).

El fallo presenta otros puntos de interés. La declaracion diferida de
inconstitucionalidad exige una actuacién normativa de adecuacion al sen-
tido del fallo, tanto por parte del Estado como de la Comunidad Autd-
noma. Al Estado corresponde fijar los puntos de conexidén pertinentes
que determinen en qué casos es posible el ejercicio de las competencias
ejecutivas autondémicas (supuestos en que no se incide sobre el mercado
nacional en su conjunto). Fijados estos criterios por la ley estatal (el Esta-
do posee en esta materia la competencia legislativa en exclusiva), la
Comunidad Auténoma podra ejercer sus competencias ejecutivas, y para
ello debera crear normativamente sus instrumentos de actuacidn.

2 Vid. J. JiMENEZ CAaMPO, op. cit, p. 194, autor que critica la interpretacion del articulo 39.1
Lotc que comporta no admitir una eliminacién diferida de la norma. Para el citado autor «tal vez
sea asi, aunque no se me alcanza del todo por qué cabe hoy, con el texto vigente de la Lorc, soslayar
a veces, pero nunca posponer la anulaciéon de la regla constitucional. Sean cuales sean, en todo
caso, las posibilidades interpretativas que admita hoy la Lorc, no creo —en términos ya de lege
ferenda— que la Constitucién impida, de modo inequivoco, una técnica semejante».
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El ejercicio de las competencias ejecutivas requiere disponer de los
medios organizativos adecuados a la nueva funcién. Por ello las Comu-
nidades Auténomas podran dictar las normas organizativas que se inte-
gran en el concepto de funcidn ejecutiva en tanto crean los medios nece-
sarios para actuar. Estas normas organizativas pueden incluso aprobarse
antes de que el Estado elabore su ley en cumplimiento de la Sentencia
del Tribunal Constitucional. De este modo las Comunidades Autéonomas
podran tener articulado el aparato administrativo necesario para que,
tan pronto se fijen los puntos de conexidn por el legislador estatal, pueda
iniciar el ejercicio de sus competencias ejecutivas.

El fallo no predetermina el plazo dentro del cual el Estado debe fijar
los nuevos puntos de conexién. La Ley 16/1989 no tiene, pues, una fecha
de nulidad previamente conocida en relacién a sus preceptos declarados
inconstitucionales. El Tribunal Constitucional se limita a decir que:

«del hecho de que no se acuerde la nulidad inmediata de aquellos preceptos
de la Ley que se declaran inconstitucionales se infiere la persistencia de
una situaciéon anémala, en la que las competencias controvertidas pueden
seguir siendo ejercitadas por el Estado. Esta situacion es, desde luego, pro-
visionaly, por supuesto, debe acabar cuanto antes. La lealtad constitucional
obliga a todos (stc 201/1990, fj 4), y en este caso especialmente al Estado,
a ponerle fin en el plazo mas breve posible».

La propia indeterminacion del fallo (la situacion debe acabar cuanto
antes) deja abiertos los interrogantes sobre como solucionar una hipo-
tética inactividad del legislador estatal, y en qué momento se entenderia
que esta inactividad contraria al mandato del fallo se ha producido.

La publicacion de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, posterior por
tanto a la Sentencia del Tribunal Constitucional, no da respuesta a los
requerimientos del Tribunal Constitucional, aunque si que los tiene pre-
sentes. Al haberse publicado de forma inmediatamente posterior a la
Sentencia, en virtud de un proyecto de ley que no pudo tener en cuenta
su contenido, se recoge en el Gltimo momento la doctrina del Tribunal
Constitucional en una disposicion final, pero no se lleva al texto la fijacion
de los puntos de conexion. De esta forma, aunque seguramente no podia
actuarse de otro modo, no se resuelve el problema y se crean otros.

La nueva Ley se limita a establecer en la disposicion final segunda
que:

«antes del 1 de octubre del afio 2000, el Gobierno presentara en el Con-
greso de los Diputados un proyecto de ley por el que se regulen los criterios
de conexion determinantes de la atribuciéon al Estado y a las Comunidades
Auténomas de competencias, previstas en el marco legal defensa de la
competencia, referidas al conocimiento y aplicacion de la normativa estatal
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relativa a conductas prohibidas y autorizadas, en cumplimiento de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999» 23.

La solucion legislativa, como hemos dicho, no deja de plantear algunos
problemas en relacion a la constitucionalidad del nuevo texto legal.

En efecto, la introduccion en el fallo de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de la técnica de diferir los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley impugnada al
futuro, hasta tanto el legislador adopte las medidas oportunas, no creemos
que permita que el mismo legislador, una vez dictada la Sentencia, dicte
textos de idéntico contenido competencial a los declarados inconstitu-
cionales, durante el periodo abierto por el Tribunal Constitucional para
aprobar una nueva ley en la que se recojan los criterios establecidos en
su sentencia.

De hecho esto ultimo es lo que ocurre con la Ley 52/1999. Esta Ley,
dictada con posterioridad a la Sentencia del Tribunal Constitucional, no
fija los criterios de conexion determinantes de la atribucidon al Estado
y a las Comunidades Auténomas de sus respectivas competencias. Se limi-
ta a exigir al Gobierno que presente un proyecto de ley con este contenido
antes del 1 de octubre del afio 2000, sin fijar, por tanto, tampoco un
plazo dentro del cual la Ley debera ser aprobada (bien es verdad que
este mandato, que hubiera dirigirse a las Cortes, no podia establecerse).
Pero al mismo tiempo la Ley 52/1999 mantiene el esquema competencial
de la vieja Ley, y se remite a preceptos de la Ley 16/1989 que fueron
declarados inconstitucionales. Asi, por ejemplo, del nuevo articulo 7 desa-
parece la referencia a «en todo o en parte del mercado nacional», pero
ahora se atribuye la competencia al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia cuando se distorsionen gravemente las condiciones de compe-
tencia en el mercado, sin mas precision, sin admitir, por tanto, tampoco
la intervencién de los 6rganos autondmicos. O el nuevo articulo 25.6),
que establece que es competencia del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia autorizar los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas
a que se refiere el articulo 1, en los supuestos y con los requisitos previstos
en el articulo 3. Precepto que coincide con el articulo 25.c) de la vieja
Ley, declarado inconstitucional, y que se remite al articulo 1 en donde

2 Esta solucién trata de justificarse en la exposicion de motivos de la Ley en los términos
siguientes: «los aspectos sustantivos de la reforma uinicamente se refieren a aspectos integrantes
del régimen juridico de defensa de la competencia que en su momento, una vez se haya procedido
conforme indica el alto Tribunal a tramitar y aprobar la correspondiente Ley que regule los criterios
de conexiéon determinantes de las atribuciones al Estado y a las Comunidades Auténomas de com-
petencias en la materia, podrin ser aplicados por unos érganos integrados en una u otra Admi-
nistracién conforme a lo que se establezca en el citado texto legal. Por ello, y cumpliendo lo esta-
blecido por el Tribunal Constitucional, que declara entre tanto la validez del sistema actual, se
introduce un mandato al Gobierno para que presente al Congreso de los Diputados un proyecto
de ley por el que se regulen los criterios de conexion determinantes de la atribuciéon 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».
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aparece la cldusula «en todo o en parte del mercado nacional» declarada
también inconstitucional.

Por tanto, la nueva Ley reincide en su contenido en una incons-
titucionalidad ya declarada. La técnica de la inconstitucionalidad con
efectos diferidos permite que siga produciendo efectos la norma incons-
titucional hasta tanto se derogue por la nueva Ley conforme a la Cons-
titucion, pero dificilmente puede amparar la inconstitucionalidad de
una Ley dictada con posterioridad a la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional durante el periodo en que se da cumplimiento al fallo. El
plazo para la entrada en vigor de la derogacidon no puede entenderse
como un plazo de exencidén constitucional, en el que pueda seguirse
actuando y, por tanto, legislando, al margen de la Constitucion, pues
es tan so6lo un plazo de validez diferida de la Ley declarada incons-
titucional.

Ahora bien, ;qué debemos entender que ocurre en la situacion actual,
una vez se ha dictado la Ley 52/1999? A nuestro entender, los nuevos
preceptos contrarios al sistema competencial, por seguir ignorando las
competencias ejecutivas de las Comunidades Autonomas, son inconsti-
tucionales, pero podran ser interpretados conformes a la Constitucion
una vez se dicte la norma prevista en la disposicion final segunda. Dado
que su inconstitucionalidad es por omisidon, por no prever la intervenciéon
de las Comunidades Auténomas, una vez se reconozca esta intervencion,
podran subsistir interpretdndose en el sentido de que regulan las com-
petencias ejecutivas del Estado sin perjuicio de la intervencion de los
o6rganos autondémicos en los supuestos establecidos en la nueva Ley. La
nueva Ley, sin embargo, haria bien en declarar de forma expresa esta
nueva interpretacién de los mismos, esto es, que su referencia a las fun-
ciones ejecutivas de los 6rganos estatales no impide la actuacién de los
o6rganos autondmicos en los mismos supuestos si se cumple el criterio
de conexion fijado en la propia norma legal.

Por otro lado, como las competencias ejecutivas reconocidas a las
Comunidades Auténomas no pueden ejercerse hasta tanto se fijen los
puntos de conexion por el legislador estatal y se creen los 6rganos auto-
noémicos internos de actuacidon, puede concluirse que la nueva Ley ha
dejado inalterado el problema competencial, con la tinica novedad que
se ha precisado el contenido del fallo de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional en el sentido de fijar un plazo al Gobierno para presentar el
proyecto de ley que establezca los puntos de conexiéon (autofijacion de
un plazo ciertamente generoso).

7. LOS VOTOS PARTICULARES

El voto particular formulado por el Magistrado D. Julio Gonzélez
Campos, al que se adhieren los Magistrados D. Manuel Jiménez de Parga
y D. Vicente Conde Martin de Hijas, discrepa de los razonamientos con-



COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 208/1999 115

tenidos en los fundamentos juridicos 5 y siguientes de la Sentencia, asi
como del fallo, al entender que debieron desestimarse los recursos por
corresponder al Estado tanto la potestad normativa como la ejecutiva.
Es decir, entienden los Magistrados discrepantes que el Estado posee
una competencia exclusiva en materia de defensa de la competencia, sin
que deba reconocerse a las Comunidades Auténomas funcion ejecutiva
alguna, ni siquiera la limitada a las intervenciones con efectos reducidos
a su ambito territorial y sin incidencia en el mercado nacional.

El nucleo del razonamiento discrepante se contiene en el punto 1.A
del voto particular. Para los Magistrados discrepantes la Sentencia lleva
a cabo una interpretacién novedosa de la clausula «sin perjuicio» de los
articulos 10.27 earv y art. 12.1.5 rac, interpretacién, como vimos, con-
sistente en estimar que mediante dicha cldusula se identifica una materia,
la defensa de la competencia, materia que forma parte de la materia
mas amplia comercio interior, y sobre la que se atribuye a las Comu-
nidades Auténomas la funciéon ejecutiva, si bien limitada al control de
las actuaciones que no inciden en el mercado nacional en su conjunto.

Frente a la linea argumental contenida en la Sentencia los firmantes
del voto particular estiman que debid seguirse el razonamiento contenido
en la stc 88/1986, segun el cual:

«en orden a la determinacion de la identidad o naturaleza de una inter-
vencion de los poderes en la disciplina del libre mercado y su consiguiente
adscripcion a uno y otro titulo competencial, resulta particularmente nece-
sario acudir a criterios teleolégicos, precisando el objeto predominante
de la norma» [doctrina reiterada en la stc 264/1993, tj 4.a)].

A partir de este principio interpretativo, se estima que la materia
defensa de la competencia no podia quedar integrada en la materia
comercio interior, por tener una finalidad propia y diferenciada, y estar
vinculada al principio constitucional de libertad de empresa en el marco
de la economia del mercado (art. 38 ck).

A este primer motivo de discrepancia se afiade a continuacion que
la funcion ejecutiva reconocida a las Comunidades Auténomas no podia
delimitarse por aplicacion del articulo 149.1.13 ce. Asi, se dice que si
la Sentencia estima que las Comunidades Auténomas poseen la funcion
ejecutiva en materia de defensa de la competencia en base al titulo esta-
tutario, dicha funcidén ejecutiva deberia poder ejercitarse en relacién con
las conductas restrictivas o vulneradoras de la libre competencia con inde-
pendencia del lugar donde se produzcan, afecten en todo o en parte al
mercado nacional.

Por ultimo se afirma que la clausula sin perjuicio contenida en los
Estatutos supone el reenvio a una Ley estatal, la Ley de Defensa de
la Competencia, que serd la que definird el alcance de la competencia
estatal sin limite alguno.
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Como consecuencia de esta linea argumental se concluye que la legis-
lacion de defensa de la competencia, que se reconoce al Estado en virtud
de la clausula sin perjuicio, debia interpretarse de conformidad con los
principios constitucionales a que se hace expresa referencia en el enca-
bezamiento del articulo 12 rac. Estos principios, unidad de mercado y
competencia estatal para la ordenacion general de la economia, suponen,
segun los firmantes del voto particular, que la competencia legislacion
de defensa de la competencia excluye la separaciéon entre legislacion y
ejecucion,

«porque s0lo mediante la reserva en favor del Estado tanto de la com-
petencia normativa como de la ejecucion en materia de defensa de la com-
petencia podia quedar asegurada la tutela de uno de los aspectos fun-
damentales del orden econémico».

Personalmente discrepamos del razonamiento del voto particular. En
primer lugar, su referencia al criterio teleolégico recogido en la
stc 88/1986 debe situarse en el contexto del conflicto relativo a aquella
y otras sentencias en donde se recurre a este tipo de argumento. Dicho
criterio puede ser utilizado cuando el conflicto competencial se produce
en relacion a una determinada actuaciéon normativa o administrativa que
debe encuadrarse en un ambito material concreto. Atendiendo entonces
a la finalidad de la norma o del acto podrd determinarse si forma parte
de una u otra materia. Asi ocurre en la stc 88/1986, pues en la misma
se trataba de determinar si el contenido de una determinada norma (re-
gulacidén de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales) for-
maba parte de la materia defensa de la competencia o proteccion de
los consumidores. Por ello el rs 4 de la citada Sentencia afirma que:

«dadas las muchas de las veces inevitable conexién entre las normas de
defensa de la competencia y de la proteccién de los consumidores, los
criterios antes sefialados —el de la materia regulada y el de la orientacion
o vocacion predominante de la norma de que se trate— seran el deter-
minante para la precision de la atribucion de la competencia».

Pero en la stc 208/1999 el conflicto competencial era de otra natu-
raleza. Se impugnd una Ley estatal por entender que desconocia una
competencia autonémica, y para resolver el conflicto planteado era pre-
ciso resolver la cuestion relativa a si existia o no el titulo competencial
alegado por las Comunidades Auténomas en virtud de lo establecido en
sus propios Estatutos. Por ello entendemos que el razonamiento de la
Sentencia es correcto, al afirmar primero que si existe este titulo, limitado
a la funcién ejecutiva en materia de defensa de la competencia, para
a continuacion identificar las actividades que forman parte de esta mate-
ria, como un tipo de intervencion publica en la ordenacidon del mercado
diversa de la més genérica ordenacidon del comercio interior (del mismo
modo que la politica de precios es un tipo de intervencion que forma
parte de la ordenacidén del comercio).
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Fijado el alcance de la materia, la defensa de la competencia (lo que
constituia el objeto del conflicto competencial) y la distribucion com-
petencial de las funciones sobre la misma (lo legislativo y lo ejecutivo),
es cuando podra acudirse, ulteriormente, al criterio teleolégico. Asi, cuan-
do se apruebe una norma o se dicte un acto y se deba decidir si tal
norma o acto forman parte de dicha materia o de la ordenacién del comer-
cio o de la politica de precios, para en base a esta adscripcion resolver
el conflicto competencial. Pero previamente se debia establecer si existia
tal materia como una realidad diferenciada y cual era su contenido, y
para ello no podia acudirse al criterio teleoldgico.

La delimitacién que se hace en la Sentencia del alcance de la funcion
ejecutiva autondmica, es decir, el determinar que s6lo correspondera a
la Comunidad Auténoma la intervencion sobre las actuaciones que no
incidan en el mercado nacional en su conjunto (lo que requiere una nueva
ley estatal que fije los puntos de conexidn), también nos parece correcta.
El recurso al articulo 149.1.13 ce, interpretado por la propia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional como un precepto que reconoce al
Estado la competencia de ordenacién general de la economia, justifica
la delimitacion de la funcion ejecutiva autonémica. Del mismo modo que
las bases estatales pueden llegar a integrar actos de ejecucién si ello es
necesario para garantizar la unidad del mercado, la funcién ejecutiva en
aplicacion de la legislacion propia puede corresponder al Estado con el
mismo objetivo. Y esto es lo que nos dice la Sentencia.

En definitiva, la linea argumental de la Sentencia es correcta, mientras
que lo que no demuestra el voto particular es que para conseguir los
fines propios de la defensa del mercado sea en todo caso necesario man-
tener la unidad de la competencia legislativa y ejecutiva en manos del
Estado.

A nuestro entender lo cierto es que en muchas ocasiones la aplicacion
de la norma estatal no requiere esta unidad de aplicacion. Muchas son
las actuaciones del Servicio de Defensa de la Competencia y del Tribunal
de Defensa de la Competencia que se refieren a conductas de escasa
relevancia territorial, que, por ejemplo, pueden responder a acuerdos de
empresas de un mismo municipio. En estos casos, que son los que deberan
ahora determinarse por el legislador estatal, la reserva estatutaria al Esta-
do de la funcidon legislativa en materia de defensa de la competencia
permite reconocer a las Comunidades Auténomas la funciéon ejecutiva.
Legislacion y ejecucion son dos funciones claramente separadas en nues-
tro sistema de distribucion competencial.

Por otra parte existen experiencias de Derecho comparado en las
que estas funciones ejecutivas son compartidas entre el Estado central
y los Estados miembros 24 y el mismo modelo comunitario nos ofrece

Una clara exposicion del modelo aleman, de ejercicio compartido de competencias ejecutivas,
la encontramos en la obra de CAsgs PALLARES, op. cit., pp. 657 ss.
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un claro ejemplo de separacion en esta materia entre la legislacion y
la ejecucion 25.

El otro voto particular corresponde al Magistrado D. Fernando Garri-
do Falla, voto concurrente, ya que quien lo formula voté a favor de la
Sentencia.

El Magistrado firmante del voto plantea observaciones en relacion
a algunas de las lineas arguméntales de la Sentencia. La de mayor rele-
vancia es la que le lleva a afirmar que la materia defensa de la com-
petencia no es una submateria de comercio interior, sino una actividad
que cabe integrar dentro de la materia del articulo 149.1.13 ce. Si se
coincide con el fallo de la Sentencia es por entender que en base a este
titulo competencial era posible reconocer funciones ejecutivas a las Comu-
nidades Auténomas para actos realizados dentro de su territorio y sin
trascendencia supraautondmica (en este punto, se dice, siempre que se
trate, por tanto, de comercio interior, es decir intracomunitario y sin
repercusion exterior. Concepto de comercio interior que utilizado en este
sentido crea, a nuestro juicio, confusion, ya que las referencias estatutarias
al comercio interior tratan de diferenciar esta materia del comercio exte-
rior, sin hacer referencia al intracomunitario sino al intraestatal).

8. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo expuesto podemos concluir que, a nuestro juicio,
la Sentencia 208/1999 resuelve acertadamente el conflicto planteado en
su dia por las Comunidades Auténomas del Pais Vasco y Catalufia en
defensa de sus competencias ejecutivas en materia de defensa de la com-
petencia.

El conflicto planteado tenia como singularidad el modo a través del
cual se habia asumido en los Estatutos de Autonomia la competencia
reivindicada. La singularidad reside en el hecho de que los Estatutos
de Autonomia, en relacién a la materia defensa de la competencia, no
asumen como propia una materia no reservada expresamente al Estado
en el articulo 149.1 ck, sino que establecen que la competencia exclusiva
sobre comercio interior se ejercerd sin perjuicio de la competencia estatal
en materia de legislacion sobre defensa de la competencia. Es decir, de
hecho lo que hacen es reconocer al Estado una parte de la competencia

25 La referencia al modelo comunitario aparece en la argumentaciéon del recurso presentado
por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, y se recoje en el rj 4 de la Sentencia.
Si bien el Tribunal Constitucional recoge la doctrina ya consolidada sobre la autonomia institucional
en la aplicacién interna del Derecho comunitario, esto es, que la aplicacion de dicho Derecho no
altera el sistema interno de competencias, sefiala al final de su razonamiento que «no cabe ignorar
que la propia interpretaciéon del sistema de distribucién competencial entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas no se produce en el vacio y, por tanto, no sélo es itil sino también obligado
para su correcta aplicacion el prestar atenciéon al modo en que una determinada institucién juridica
ha sido configurada por la normativa comunitaria».
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en materia de defensa de la competencia, la funcion legislativa, creando
una competencia compartida Estado-Comunidad Auténoma.

A partir de esta formulacidon estatutaria se concluye que la materia
defensa de la competencia tiene una sustantividad propia, y que constituye
un ambito material integrado en la materia mas amplia que es el comercio
interior. La funcidon que corresponde a las Comunidades Auténomas en
relacion a esta materia es la ejecutiva. Pero esta funcién ejecutiva no
se posee en exclusiva, ya que puede también corresponder al Estado cuan-
do las actuaciones a controlar incidan en el funcionamiento del mercado
nacional. Por tanto, se define una funcidén ejecutiva compartida en razén
de la incidencia de la actividad sobre la que se debe intervenir.

Ladoctrina del Tribunal Constitucional se sostiene sobre criterios
ya elaborados por elmismo Tribunal en relacién al significado de las
competencias ejecutivas y la distinciéon entre las funciones legislativas y
ejecutivas, asi como sobre el significado del titulo competencial orde-
nacion general de la economia, titulo que en este caso permite extender
la competencia legislativa del Estado hasta la funcion de dictar actos con-
cretos si la aplicacion de lo previsto en la Ley no permite otra solucion
diversa. Insistimos, pues, en que a nuestro entender la Unica novedad
del caso enjuiciado es el andlisis de la construccion estatutaria de la com-
petencia autondémica para la ejecucion de la legislacion sobre defensa
de la competencia.

Resuelto el tema competencial a favor de la pretension de las Comu-
nidades Autéonomas, la Sentencia no niega las competencias ejecutivas
estatales, ya que reconoce también al Estado la posiblidad de dictar actos
ejecutivos en materia de defensa de la competencia.

Ladeclaracion de inconstitucionalidad se limita a aquellos preceptos
en los que de formaindirecta se venia a negar toda posible actuacidon
a las Comunidades Auténomas, al atribuir todas las competencias de
intervencion a los drganos estatales. Pero esta declaracion de inconsti-
tucionalidad introduce como novedad destacable el hecho de configurarse
como una declaraciéon con efectos diferidos, de modo que, atendiendo
a los perjuicios que provocaria una nulidad inmediata de los preceptos
declarados inconstitucionales, se mantiene su validez hasta tanto el legis-
lador derogue estos preceptos mediante una nueva Ley adecuada a los
mandatos competenciales contenidos en la Sentencia.

Este contenido del fallo traslada a la futura Ley la resolucion del
problema central que plantea el ejercicio de las competencias ejecutivas
en la materia defensa de la competencia, esto es, determinar cuando es
preciso que intervengan los 6rganos estatales en garantia de la unidad
del mercado nacional. La fijaciéon de los criterios de conexion pertinentes
deberd dar respuesta a esta cuestion. Por el momento, la Ley 52/1999
ha impuesto al Gobierno un limite temporal, el primero de octubre de
2000, para que presente el proyecto de ley en que debera abordarse esta
cuestion.
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El contenido de la Sentencia fuerza, por tanto, a definir los respectivos
campos de actuacidn en el ejercicio de la funcidon ejecutiva, tarea que
deberd ser acometida «cuanto antes» por el legislador estatal. Pero el
contenido de la Sentencia obligara a su vez a las Comunidades Auténomas
a asumir su responsabilidad, creando los 6rganos internos necesarios y
eficaces para que apliquen lealmente el marco normativo estatal.

En relacion con este ultimo punto, y recogiendo la observacion que
formula al final de su voto particular el Magistrado D. Fernando Garrido
Falla 26 apuntamos dos ultimas consideraciones. Por un lado, creemos
que seria factible que las Comunidades Autonomas que lo estimaran con-
veniente atribuyeran el ejercicio de sus competencias ejecutivas a los 6rga-
nos estatales, mediante un acto de traslado voluntario de tal ejercicio,
formalizado como una delegacion competencial ascendente, que podria
incluirse en un convenio de colaboracion.

Por otro lado, como reflexion final de caracter mucho mas general,
entendemos también que si bien la solucién a la que llega la Sentencia
es la que deriva del bloque de constitucionalidad, la aplicacion de la poli-
tica de defensa de la competencia podria haberse articulado en base a
un modelo de integracion de las Comunidades Auténomas en o6rganos
de ambito estatal. Es decir, en lugar de separar la funcidén ejecutiva en
dos niveles competenciales, se podria haber definido un modelo de 6rga-
nos unitarios con participacion en su composicion de las Comunidades
Autonomas. Pero este modelo, que no responde a la prevision del bloque
constitucional al asignar las competencias en esta materia, ya s6lo podria
surgir de un acuerdo general Estado-Comunidades Autonomas.

26 En el voto particular citado se contiene la siguiente afirmacién: «en cuanto al fallo (que
he votado) mis reservas mentales tienen que ver con el hecho de que, por la via de un recurso
de inconstitucionalidad, hemos resuelto, en puridad, un conflicto de competencias planteado por
dos singulares Comunidades Auténomas que ha de tener inevitablemente, sin embargo, efectos erga
omnesy.



