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1. VIRTUALIDAD DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA AL
RESPECTO DE LA OBTENCION DE UN CRITERIO PARA LA
SUJECION AL DERECHO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA
ADMINISTRATIVA EN REGIMEN JURIDICO-PRIVADO

El Derecho de la Competencia es un sector juridico que ha de me-
recer una atencién cada vez mayor dentro del ambito juridico-publico.
A lo largo del presente trabajo se intentaran poner de manifiesto las
virtualidades de tal sector juridico. Principalmente, nuestra preocupa-
cién esta en buscar un criterio juridico que logre la sujecién al Dere-
cho de la actividad administrativa en régimen juridico privado, y, en
este sentido, el Derecho de la Competencia proporciona interesantes
criterios.

A modo de aproximacion, resulta importante enlazar ya esta cues-
tién con la problematica actual consistente en las posibilidades de la
Administracién de regirse por el Derecho privado. Especialmente he-

- mos de ver con inquietud que la Administracién pretenda regirse por el
Derecho privado con el fin de eludir la observancia de las garantias juri-
dico-publicas. Sin pretender abordar aqui la complejidad y problemas
que sobre tal cuestién se plantean, considero que, cuando los poderes
publicos realicen funciones administrativas o soberanas, el Derecho pu-
blico debera regir tales actuaciones (de forma mas o menos intensa).

En relacién con esta referencia esta también nuestro tema, de la
sujecion de la actividad econémica administrativa al Derecho de la
Competencia. El ambito de la actividad puramente industrial o econé-
mica es especialmente propicio para que se realice, sin maés, de acuer-
do con el Derecho privado. La concreta problematica respecto a este
tipo de actividad no se encuentra tanto (a diferencia de la primera si-
tuacién —de las actuaciones puramente soberanas—) en su sujecién o
no al Derecho publico. Es perfectamente licito que la Administracién
haga uso del Derecho privado para realizar una actividad econémica o
mercantil.

La problematica, mas bien, se sitia en torno a si realmente la Admi-
nistracién «se esta comportando en el mercado como un agente econé-
mico mas». De no ser asi, y de mantenerse por tanto posiciones de po-
der en el mercado, resultaria paradéjico y hasta ofensivo que
admitiéramos la aplicacién del Derecho privado (la no sujecién al De-
recho publico). La admisién de la aplicacién del Derecho privado, para
la realizacién de fines piiblicos mercantiles, estd acompanada del res-
peto y juego limpio de la actuacién administrativa econémica en el
mercado.
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Es asi como, segin vamos a ver, gana especial interés el Derecho de
la Competencia, como una via practica especialmente idénea para lo-
grar este objetivo. Y, mas all4, la observancia por parte de la Adminis-
tracién, del Derecho de la Competencia, no es sino el respeto mismo
por el Derecho, al proporcionar aquél distintos criterios juridicos por
los que se logra sujetar al Derecho las actividades mercantiles publicas
en régimen de Derecho privado.

El planteamiento de la competencia tiene una gran vis expansiva de ca-
ra al futuro, y va a dar un amplio juego, convirtiéndose en un capitulo de-
cisivo del Derecho administrativo en tanto logra dar una solucién efectiva
al problema de la sujecién juridica de las actuaciones mercantiles realiza-
das por la Administracién. Atendiendo a estos factores, debe hacerse un
esfuerzo para lograr formar con propia sustantividad un planteamiento
juridico-publico del Derecho de la Competencia, a los efectos de conside-
rar la sujecién de la actividad administrativa a las reglas de competencia.

La Administracién ha de observar el Derecho de la Competencia, lo
cual resulta —como es obvio— del simple dato del respeto a la Ley por
parte de la Administracién (articulo 103 de la Constitucién). Sin perjui-
cio de que ninguna actuacién administrativa pueda contrariar aquel,
cierto es que su mayor virtualidad esta en el sometimiento de la con-
creta actuacién econémica, al ser la mas propicia (como es obvio) para
infringir la legislacién del Derecho de Competencia.

Asi, la actividad econémica administrativa (esencialmente las em-
presas publicas) no puede vulnerar las reglas de mercado y ha de cum-
plir las reglas de competencia, por exigencia del propio Derecho inter-
no y del Derecho comunitario !.

Al admitirse que el régimen juridico aplicable para tales actuaciones
administrativas econémicas es el Derecho privado, ello hace que, junto
al Cédigo Civil y el de Comercio, se apliquen también los preceptos de
la Ley de Defensa de la Competencia de 17 de julio de 1989 y de la Ley
de Competencia Desleal de 10 de enero de 1991 (y su desarrollo me-
diante la Ley de Defensa de la Competencia de 21 de febrero de 1991).

1 Efectivamente, las normas sobre libre competencia del Derecho comunitario sirven pa-
ra asegurar aquélla respecto del comercio entre los Estados miembros. Las normas sobre
competencia constituyen el capitulo I del Titulo I del Libro 3.° del Tratado. Dentro de él
se agrupan tres secciones: la primera, disposiciones aplicables a las empresas (articulos
85 a 90), la segunda, practicas de dumping (articulo 91), la tercera, ayudas otorgadas por
los Estados (articulos 92 a 94). Al planteamiento comunitario haremos esta vez meras re-
ferencias en este trabajo.
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Después de una simple lectura de tales leyes resulta pacifico, a mi
juicio, admitir en Espana que tal actividad queda sujeta a tal corpus le-
gal. El Legislador espafiol, con la Ley de Defensa de la Competencia (de
1963 y la actual de 1989) y la Ley de Competencia Desleal (de 1991)
forma hoy un cuerpo juridico completo que ha de conseguir el respeto
de la actividad mercantil (y también asi de las empresas publicas) a las
reglas de competencia que rigen el mercado. No ha tenido, asi, que lu-
char y vencer las reticencias histdricas propias de otros sistemas juridi-
cos a la aplicacién de aquéllas a las empresas ptiblicas. Mas bien he-
mos dado un salto histérico directamente (con la reciente Ley de
Competencia Desleal) que permite inmediatamente aplicar tales crite-
rios legales del Derecho de la Competencia a todo tipo de empresario
(tal como las Leyes reguladoras afirman sin dejar lugar a dudas) 2.

La Administracién puede perturbar las relaciones de mercado, pues
es éste el riesgo principal de la intervencién de este sujeto en el merca-
do; y de ahi que haya de someterse esta actividad industrial publica a
las Leyes reguladoras de la competencia. Efectivamente, es un hecho
que la presencia del sector publico en la economia influye en la situa-
cién del mercado y en las oportunidades y medida en que los agentes
privados pueden obtener una ganancia.

2. LA SUJECION DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA A LA
LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, DE 18 DE JULIO
DE 1989

2.1. En el Derecho espaiiol no parece plantearse ningtn tipo de obsta-
culo para el sometimiento de la Administracién o las empresas
publicas a las reglas de competencia.

El criterio, acertado a nuestro juicio, del Derecho espafol (de la le-
gislacién de defensa de la competencia y de la competencia desleal, asi

2 Asf, en el Derecho aleman, inicialmente no se aplicé el Derecho de la Competencia a la
actividad mercantil administrativa. La jurisprudencia tradicional habia negado la aplica-
ci6én de las Leyes de competencia al poder publico, con el argumento de que los Tribuna-
les ordinarios no eran competentes para interferir en las «funciones de administrar». La
jurisprudencia y doctrina actuales dejan fuera de toda duda el sometimiento de la activi-
dad industrial administrativa a las normas de competencia. El tinico presupuesto para
ello es que el poder publico entable relaciones de competencia. Informa al respecto el he-
cho de si aquél entra en concurrencia con los demas agentes del mercado ofreciendo sus
prestaciones, pudiendo ser éstas elegidas libremente por el comprador, al igual que las de
cualquier otro oferente. En Alemania se ha desarrollado un propio Derecho piblico de la
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como de la jurisprudencia), esta en identificar, simplemente, la existen-
cia de una actuacién que, como tal, pueda ser contraria al Derecho de
la Competencia.

En concreto, dentro del ambito de la Ley de Defensa de la Competen-
cia de 18 de julio de 1989 entran «los acuerdos y practicas restrictivas o
abusivas de la Competencia», estableciéndose un sistema de control fle-
xible de los acuerdos que limitan la competencia en el mercado nacio-
nal 3, y se prohibe tanto el ejercicio abusivo del poder econémico como
aquellas conductas unilaterales que por ser medios desleales sean capa-
ces de falsear sensiblemente la competencia.

En segundo lugar, las concentraciones econémicas que por su im-
portancia y efectos pudieran alterar la estructura del mercado nacional
de forma contraria al interés publico 4.

Por ultimo, se instituye un sistema de control sobre las ayudas pua-
blicas 5, que, tal como dice la Exposicién de Motivos de la Ley, permi-
tird analizar éstas con criterios de competencia y, llegado el caso, pre-
venir sus efectos indeseables desde la perspectiva de los intereses
generales.

Obvio es decir que esta regulacién de defensa de la competencia esta

Competencia, es decir, se ha estudiado especificamente el sometimiento de la actividad
mercantil pablica o administrativa a tal Derecho de la Competencia. Hoy se mantiene
sin dejar lugar a dudas que la actividad empresarial de la Administracién se somete o ri-
ge por la Ley de limitaciones en la competencia y la Ley contra la competencia desleal
(STOBER, Handbuch..., § 55 I, GAMM, «Verfassungs—...» p.35; BAUMBACH/HEFER-
MEHL, Kommentar... § 166; R. SCHOLZ, «Wettbewerb der dffentlichen Hand —Sank-
tions— und Rechtswegprobleme zwischen o6ffentlichen Recht und Privatrecht» NJW,
1974, Heft 18 p.781).

3 Al respecto el estudio ha de completarse con la Ley de Defensa de la Competencia de 21
de febrero de 1992.

4 Al respecto del control de las concentraciones econémicas: GONZALEZ-VARAS
IBANEZ: «Realidades, perspectivas y limitaciones de la liberalizacién del trafico aéreon,
Noticias de la Unién Europea, mayo 1993 (n.° 112). Sobre las resoluciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia, pueden consultarse las resoluciones (en cita numérica § 2, §
40,899,8§113,8115,§147,§ 154, § 180, § 267, § 345, § 351).

5 Al respecto, por ejemplo, la resolucién de 14 de junio de 1984 —expediente 192/83 del
Tribunal y 362 del Servicio—, Ponente Julio Calvillo Martinez de Arenaza. O las resolu-

ciones que cito por su referencia numérica (en la coleccién de resoluciones del Tribunal):
§ 351, § 289, § 296 (considerando 2), § 345, § 374.
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en consonancia con la proteccién a nivel comunitario de la compe-
tencia 6.

Tanto del articulado legal como de una lectura de las resoluciones
de este 6rgano administrativo, que es el Tribunal de Defensa de la
Competencia 7, se desprende la inexistencia de problema alguno para
que, tanto las Administraciones territoriales, como las institucionales,
como cualquier empresa publica, o incluso Colegios profesionales
(etc.), queden sometidos al control del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, y, con ello, a las reglas de competencia. Lo decisivo es estar al
tipo de actuacién desarrollada. Si ésta incurre en alguno de los supues-
tos previstos en la Ley citada, queda sometida al control jurisdiccional
del mencionado Tribunal 8.

«Este Tribunal no revisa ni pretende revisar ni modificar ac-
tuaciones del Estado, sino que, por el contrario se limita a enjui-
ciar aquellos hechos que pudieran estar encuadrados en el area
de su incumbencia» (Resolucién de 14 de junio de 1984 —expe-
diente 192/83 del Tribunal y 362 del Servicio—, Ponente: Julio
Calvillo Martinez de Arenaza).

«Cuando la Administracién, bien por si o por medio de la
empresa arrendataria de un monopolio, actiia como empresa de
Derecho privado, estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 2 de
la Ley 110/63 (...)». «<En resumen, no se trata de si hubo ajuste
de los actos al Derecho administrativo y disposiciones pertinen-

6 Efectivamente, un planteamiento paralelo al efectuado, se prevé a nivel comunitario; al
respecto puede verse, por todos, la obra recomendable de C. BELLAMY/G. CHILD, Dere-
cho de la Competencia en el Mercado Comun, Madrid 1992, p. 505 y ss.

7 Sobre la naturaleza juridica del Tribunal de Defensa de la Competencia puede verse,
L.L. HIERRO, «Funciones del Tribunal de Defensa de la Competencia y principios regu-
ladores del procedimiento», REDA, 71 (1991).

8 Respecto a la defensa procesal de los particulares, la Ley de Defensa de la Competencia
no reconoce un derecho subjetivo a los particulares sino una facultad de denuncia de un
hecho contrario a la competencia. Queda discrecionalmente en manos del Servicio de
Defensa de la Competencia el iniciar o no el procedimiento.

Durante el procedimiento, se les reconoce el derecho de aducir alegaciones que serdn te-
nidas en cuenta por el Servicio (articulo 37.2).

Los actos del Servicio son recurribles ante el Tribunal. Contra las resoluciones del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia procede el recurso contencioso-administrativo. No se
prevén limitaciones respecto de la legitimacién procesal, en uno y otro caso, por lo cual
cualquier perjudicado por un acuerdo o concentracién econémica puede impugnarlos.
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tes, sino de enjuiciar si una decisién de hecho ¢ que se produce
en materia no administrativa, sino de caracter mercantil o eco-
némico, resulta o no injustificadamente lesiva» (Sentencia de 11
de abril de 1978, expediente n.° 134/76 del Tribunal y 195 del
Servicio).

Tampoco se trata, por ello mismo, de revisar la legalidad u oportu-
nidad de los criterios administrativos en la concesién de ayudas pabli-
cas o estatales (Resolucién de 20 de diciembre de 1988, expediente
238/88 y 444/86 del Servicio, Ponente: Nicolas Lépez Lopez 19).

El acierto de este criterio se pone de manifiesto por si mismo. Se lo-
gra evitar que, por razén del sujeto, se desarrollaridn practicas contra-
rias a la competencia.

2.2. La funcién del Tribunal de Defensa de la Competencia es la de ve-
lar por el respeto de la competencia. Con ello se dice, al mismo
tiempo, que el control no puede extenderse a la legalidad o acierto
de la intervencién administrativa en cuanto tal. Debe distinguirse
lo que es un control sobre la decisi6én administrativa de actuar en
el mercado, acuerdo o acto administrativo (no controlable por tal
Tribunal) de lo que es un control sobre el respeto de las reglas de
competencia (que si queda sometido a este control).

Ambos aspectos quedan claramente diferenciados en la Resolu-
cién de 18 de octubre de 1993 del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia (Ponente: el Vocal Sr. Bermejo Zofio) !!. Los antecedentes de
hecho de la Resolucién versaban sobre la actuacién de un Ayunta-
miento, consistente en impartir ensefianza especializada de forma-
cién empresarial, entrando en competencia con los centros privados
de ensefianza 12.

9 Lo decisivo es si se identifica una «situacién de hecho» que produzca «una lesién injus-
tificada para la economia nacional, los intereses de los consumidores o la actuacién de
 los restantes competidores».

10 De ahi que la solucién al caso de esta Resolucién fuera la elevacién al Gobierno de
una propuesta, al considerarse que la concesién de ayudas publicas produce efectos fal-
seadores de la competencia.

11 Expediente A. 58/93, Sabadell.

12 Un caso muy similar, respecto a un Colegio profesional, es el de la Resolucién de 25
de julio de 1990 (expediente 268/90 y 551/89) en relacién con unas posibles practicas
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«Hay que distinguir —dice la Resolucién— entre la decisién del
Ayuntamiento de Sabadell de realizar la actividad y el posterior ejerci-
cio de la actividad elegida». En resumen, el Tribunal mantiene que las
pretensiones que se deduzcan en relacién con el acto administrativo
del Ayuntamiento —del ejercicio de tal actividad— deben seguir las re-
glas generales de impugnacién ante los Tribunales, es decir, impugna-
cién para su anulacién (pidiendo el cese de la actividad) ante los Tribu-
nales contencioso-administrativos.

Sin embargo, la identificacién de una actividad econémica, y con
ello de la condicién de empresario, conducen al sometimiento de quien
la realiza al control del Tribunal de Defensa de la Competencia. De ahi
que el enjuiciamiento del Tribunal se centre en observar si tal actividad
respeta la Ley de Defensa de la Competencia 13.

Asi también, la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia de 20 de enero de 1983 (expediente 182/82, Ponente: Amancio Lan-
din Carrasco) considera que el asunto, disfrazado como un supuesto
caso de vulneracién de la competencia, versa en realidad sobre el enjui-
ciamiento del Tribunal de la legalidad de un acto administrativo («el
supuesto incumplimiento de determinadas normas o tramites adminis-
trativos legales» 14). De este modo, el Tribunal declara que:

prohibidas, por parte de un Colegio de Farmacéuticos, tras crear éste un Laboratorio con
unos fines cuyo contenido esencial era una labor docente, el reciclaje profesional y el au-
xilio social en los supuestos de catastrofe y necesidad, pero que después acogié nuevos
objetivos, procediendo a una actividad de tipo mercantilista, por la que, segtin la denun-
ciante (no confirmado por el Tribunal), se le imposibilitaba a ésta a realizar su propia ac-
tividad de forma rentable. Cierto que el hecho de que la practica se realizara por el labo-
ratorio del Colegio facilit6 atin mas cualquier tipo de problema para el sometimiento de
esta practica al control del Tribunal de Defensa de la Competencia.

13 En el presente caso, el Tribunal de Defensa de la Competencia se declara, asi, compe-
tente en este sentido, y remite el asunto al Servicio de Defensa de la Competencia, para
que éste incoe el expediente y dilucide si la actividad del Ayuntamiento ha incurrido en
alguna de las practicas prohibidas por la Ley.

Otro asunto que concierne al respeto por parte de la Administracién de las reglas de
competencia es el de la Resolucién de 27 de julio de 1993 (expediente A 59/93), Ponente:
Ricardo Alonso Soto. Se demandaba a la Consejeria de Educacién del Gobierno de Cana-
rias, el Ayuntamiento de La Laguna y la Universidad de La Laguna, por haber cedido a
entidades mercantiles privadas diversos locales (...) para la realizacién de cursos de in-
formatica, facilitando la promocién y publicidad de tales empresas en perjuicio de la de-
mandante; el recurso se inadmiti6é por haberse interpuesto fuera de plazo.

14 Qe recurrfa contra un Ayuntamiento, la Direccién General de Infraestructura del

Transporte, Aeropuertos Nacionales, Dragados y Construcciones, Huarte y Cia, la Com-
paiiia Cleop y el Gobernador Civil de Valencia, bien por actuacién o por omisién.
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«las facultades revisoras de los actos administrativos y, en
consecuencia, la declaracién sobre la repetida licitud o ilicitud de
los mismos, son ajenas a la competencia especifica del Tribunal,
el cual, con arreglo al articulo 13 de su Ley creadora, debe limi-
tarse, en casos como el que hoy se le somete, a declarar la exis-
tencia o inexistencia de practicas prohibidas por la misma Ley».

En igual sentido, el Tribunal de Defensa de la Competencia en su
Resolucién de fecha 25 de enero de 1985 (expediente 186/83, Ponente:
D. Vicente Polo Diez), desenmascara 15 el litigio realmente existente, el
control de un acto administrativo de otorgamiento de una concesién
administrativa, y se declara (consecuentemente) incompetente para
examinarlo o revisarlo !¢: «nos hallamos ante un caso, no de convenio
colusorio, sino de simple concesién administrativa cuya legalidad no
corresponde a este Tribunal examinar o revisar, y que pudo ser objeto
de impugnacién ante la jurisdiccién contencioso—administrativa»,
pues como dice la Exposiciéon de Motivos de la Ley (refiriéndose a la
Ley anterior a la vigente —Ley 110/63—) «su competencia no es reviso-
ra de los actos administrativos» 17,

2.3. Una de las piezas clave del sistema de control juridico sobre la ac-
tividad mercantil publica es la del «abuso de posicién dominante»
(regulado en el articulo 6 de la Ley 16/1989). A mi juicio, el con-
trol de los abusos de posicién dominante otorga una via de solu-
cién a multiples problemas juridicos al respecto de la sujeci6n al
Derecho de la actividad administrativa econémica. Mediante
aquél puede resarcirse principalmente nuestro propésito de la rea-
lizacién de un control juridico efectivo sobre tal actuacién admi-
nistrativa mercantil (en régimen de Derecho privado).

El «abuso de posicién dominante» permite ser una técnica que nos
abre el control tanto de las empresas en situacién de monopolio, como

15 Como afirma el Tribunal, de existir lesién juridica ésta la habria causado la Adminis-
tracién concedente pero no la empresa nacional concesionaria, de modo que el acto que
causaria la lesién seria el acto administrativo de otorgamiento de la concesién.

16 De hecho, el propio recurrente se basaba en la «ilegalidad del procedimiento seguido
para la concesién».

17 Jgualmente, segtin la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de
junio de 1975 (expediente 116/74, Ponente: J.M. Fontana Tarrats), tampoco corresponde

a tal Tribunal el reconocimiento de indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados
por negligencias administrativas.
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de las empresas que intervengan en el mercado en régimen de compe-
tencia, pero que ostenten una posicién dominante en el mercado.
Igualmente, se revela su importancia atendiendo al fenémeno actual
de conversion de empresas publicas monopolisticas en empresas que
intervienen en el mercado en concurrencia con otras empresas, ya
que, si aquéllas conservan posiciones de dominio en el mercado (na-
da dificil de concebir) no podran (juridicamente) abusar de tal posi-
cién. En cualquier caso, cuando, simplemente, se identifique que las
empresas publicas gocen de una «posicién dominante» (infra con
ejemplos) aquéllas deberan respetar determinados principios juridi-
cos. Principalmente, mas alla de un simple respeto de las reglas de la
competencia, el Derecho de la Competencia supone la exigencia de
un trato igualitario por parte de las empresas publicas entre los usua-
rios o consumidores. No pueden abusar de tal posicién dominante. Y
la importancia de este hecho, en concreto respecto de las empresas
publicas, es que éstas son propensas a no desprenderse de sus prerro-
gativas publicas.

La relevancia de este control se acrecienta considerando las dificul-
tades practicas (e incluso la posible no deseabilidad) en el sometimien-
to de las empresas publicas a los derechos fundamentales. Maxime
cuando la via del control del Derecho de Competencia llega al mismo
resultado, de vinculacién de tales empresas a los principios de igual-
dad, proporcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad, etc., de una
forma mas sencilla y eficaz. De ahi su virtualidad (de tal control com-
petencial) de lograr, mas alla de un simple sometimiento a las reglas de
la competencia, una sujecién al Derecho de tal actividad econémica.
Sometimiento, pues, a los principios de igualdad, de proporcionalidad,
de transparencia, de interdiccién de la arbitrariedad, en el sentido que
a continuacién se mantiene, segin la jurisprudencia del Tribunal de
Defensa de la Competencia:

Al principio de proporcionalidad estan sometidas las empresas publi-
cas que realizan una actividad econémica. Cuando se identifica una
«posicién dominante» el principio de la proporcionalidad ha de ser res-
petado por las empresas publicas, si no quieren incurrir en abuso de
posicién dominante. Asi, en la Resolucién de 13 de octubre de 1993
(expediente A. 54/93, billetes tren), Ponente: Cristina Alcaide Guindo,
del Tribunal de Defensa de la Competencia se detecta un presunto abu-
so de posicién dominante de Renfe, que lleva al Tribunal de Defensa de
la Competencia a ordenar al Servicio de Defensa de la Competencia a
que incoe el expediente sancionador contra Renfe. El hecho era la posi-
ble fijacion de precios de forma desproporcionada, en tanto que aplica-
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ba las mismas tarifas a trayectos muy distintos entre si, resultando per-
judicado por este hecho el denunciante 18.

Un ejemplo de abuso de posicién dominante, cuando una empresa
publica dispone de monopolio, es el de la Resolucién de 1 de octubre de
1993 (expediente 328/93), Ponente: José Eugenio Soriano Garcia. El de-
nunciante habia contratado con Telefénica en un momento anterior a la
liberalizacion de terminales telefénicos (es decir, ostentando un mono-
polio al respecto la Compaiiia Telefénica). Por una parte, se trataba de
una «posicién dominante», en tanto que los usuarios sélo podian adqui-
rir los terminales telefénicos (a que se refiere el asunto —Teide—) si
acudian a Telefénica. El Ponente, acertadamente, califica tal actitud co-
mo «una venta unilateral forzosa de un producto que no tiene alternati-
va en el mercado y que ademas resulta esencial para cualquier empre-
sa». Por otra parte, existia un «abuso» de tal posicién, ya que esta
circunstancia fue aprovechada por Telefénica para anticipar la exigen-
cia del pago por la compra de terminales telefénicos al momento del
primer pago del contratante (en el instante de la cuota de conexi6n).

El fallo impuso, asi, una sancién a Telefénica. Tras la liberalizacién
no podia ya ordenarse la cesacion en la practica abusiva, porque tal
practica habia cesado una vez se habia liberalizado definitivamente el
mercado de terminales 19.

18 También se consider6 abuso de posicién dominante el caso enjuiciado en la Resolucién
del Tribunal de 6 de noviembre de 1975 (expediente n.° 117/74, Ponente: Luis Mufoz de
Miguel). Se trataba de la fijacién de unos precios de forma abusiva (ocasionando un evi-
dente perjuicio o lesién injustificada para la economia nacional y los intereses de los con-
sumidores) por parte de empresas privadas autorizadas por el Gobierno para la compra o
recogida y regeneracién de los aceites lubricantes usados por delegacién de Campsa y pa-
ra venta posterior en el mercado, asf como para la fijacién de los precios (la cual se hace
de forma abusiva segun el criterio del Tribunal de Defensa de la Competencia).

19 Otro caso préximo es el de la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia
de 10 de noviembre de 1983 (expediente 195/83) Ponente: Angel Verdasco Garcfa. Segin
tal Resolucién, no constituye un «abuso de posicién dominante» el envio de cartas a los
abonados al suministro de energfa por parte de los concesionarios de tal servicio, con la
intencién de alterar los precios por el uso de tal energfa, en tanto que si bien se identifica
tal posicién dominante, no existe en cambio «abuso», pues lo tnico que hacen tales em-
presas concesionarias es hacer uso de la facultad que reglamentariamente se les reconoce
de enviar tales cartas para que paguen en un precio superior respecto al que lo estan ha-
ciendo, precio que no fijan ellas sino el Estado.

En el caso enjuiciado concurria efectivamente «posicién dominante», pues «el usuario o
consumidor no puede obtener libremente, de quien pudiera desear, el suministro de di-
cha energia, que viene a constituir un verdadero servicio publico que necesariamente ha
de ser prestado por el suministrador».
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El principio de igualdad ha de ser observado por todos aquéllos que
ostentan una posicién dominante. La identificacién de una posicién
dominante lleva —de forma automatica o correlativa— a la exigencia
entonces del respeto a los principios juridicos de proporcionalidad e
igualdad.

Asi lo exige la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia de 30 de junio de 1993 (expediente A 52/93), Ponente: Ricardo
Alonso Soto. Si bien no se declaré por el Tribunal tal contravencién al
principio de igualdad, cierto es que el enjuiciamiento de tal instancia
administrativa de control se centré en dilucidar la posible existencia
de un «trato discriminatorio», una vez se constataba el «ejercicio de
un monopolio en la ensefianza por una empresa concesionaria de la
ocupacién y aprovechamiento de un monte publico a los efectos de la
practica del esqui», formando parte la ensefianza del deporte del esqui
de los servicios que una estacién invernal debe ofrecer a los usuarios:
«dada la posicién de concesionario en exclusiva de la utilizacién del
monte publico que tiene la estacién de Cerler, ésta podria haber utili-
zado su poder de mercado para establecer una serie de limitaciones o
condiciones que atribuyeran ventajas competitivas a unos operadores
sobre otros» 20-

El sometimiento a los principios de claridad, transparencia, pro-
porcionalidad y equilibrio presupuestario (y de «imagen favorable a la
contencién de la inflacién») se sienta en la Resolucién del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 26 de marzo de 1981 (expediente
167/80), Ponente: Luis Mufoz de Miguel. La posicién de dominio se
desprendia sin mayores problemas al ostentar un monopolio Telefé-
nica, concesionaria del servicio publico. La practica abusiva, que lle-
v6 a la declaracién de vulneracién de tales principios juridicos, fue
«la modificacién irregular de las tarifas de sus servicios al duplicar
los pasos de contador de teléfonos cada tres minutos entre determi-

20 El otorgamiento de ciertos derechos de preferencia a los monitores de la Escuela es
practica habitual, de ahi que no se vulnerase el principio de igualdad.

Otro caso en que el enjuiciamiento del Tribunal de Defensa de la Competencia se centra
en dilucidar si «la posicién dominante» de una empresa nacional da lugar o no a un trato
discriminatorio es el de la Resolucién de 28 de noviembre de 1984 (expediente 211/84,
Ponente: Angel Verdasco Garcia). El supuesto partia del reparto territorial que habian re-
alizado ciertas empresas para la venta de productos fertilizantes. El reparto de zonas en-
tre empresas suministradoras de energia eléctrica constituye una préctica anticompetiti-
va, pero justificada por las ventajas generales que de ello se obtienen para los usuarios y
por la mejor distribucién de la energia eléctrica (y por tanto susceptible de ser exceptua-
da como préctica contraria a la competencia), segiin la sentencia de 4 de mayo de 1976
(expediente n.° 114/74, Ponente: D. Manuel Martinez Pereiro).
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nadas zonas urbanas, de manera injustificadamente lesiva para la
economia nacional y para los usuarios de tal servicio publico». Tam-
bién se invoca la ilegalidad de tal actuacién (por tanto, sometimiento
al principio de legalidad), ya que Telef6nica carecia de las necesarias
autorizaciones exigidas por las disposiciones en vigor para realizar
tal hecho abusivo.

Una importante Resolucién a nuestros efectos es la de 8 de febrero
de 1993 (expediente n.° 318/92), siendo su Ponente: D. Juan Eugenio
Soriano Garcia. Tal pronunciamiento sirve para detectar las posiciones
de dominio en relacién con las empresas publicas segiin que éstas os-
tenten un monopolio o actien en régimen de liberalizacion. La Resolu-
cién matiza magnificamente los distintos grados de vinculacién juridi-
ca segun la posicién de las empresas publicas en el mercado. (El litigio
versa acerca de si Campsa habia actuado discriminadamente respecto
a la fijacion a distinto precio del suministro de gasoleo B en relacion
con las adquisiciones de ciertas empresas).

Asi, mientras Campsa gozaba de monopolio o de posicién domi-
nante 2!, estaba sometida al principio de igualdad respecto a todos
aquellos sujetos que inicien o mantengan relaciones comerciales con
ella:

«La igualdad de trato es una limitacién al derecho de libertad
de empresa, una de cuyas facultades es la libre configuracién por
el empresario de sus relaciones contractuales, que tiende a neu-
tralizar la situacién de poder de mercado» (...), «<igualdad de trato
que no prohibe al empresario en situacién de dominio modular
sus prestaciones en funcién de aquellas notas definitorias» (...),
de modo que «el hecho de que la empresa se encuentre en posi-
cién de dominio no significa que exista un derecho de terceros
frente a la dominante a exigir un trato exactamente igual. Lo que
se prohibe es que exista una situacién de trato discriminatorio, y
se entiende por discriminacién una desigualdad injustificada. Es-

21 Campsa gozaba de posicién de monopolista (0 mas expresivamente como «monopolis-
ta absoluto», con una «posicién completa de dominio sobre el mercado») hasta el 1 de
enero de 1986. El precio de venta se fijaba por la Delegacién del Gobierno de Campsa y
era igual para todo el territorio cubierto por el monopolio: la penfnsula y Baleares.
Campsa recibia una compensacién por litro vendido, también igual en todos los casos.
En ese momento entra en vigor un nuevo régimen derivado de la Ley 45/1984, de 17 de
diciembre, de reordenacién del Sector Petrolero (también otras normas reglamentarias
citadas en la Resolucién), «en cuya virtud el gas6leo B para barcos de pesca queda des-
monopolizado y en régimen de libertad de precios».
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to es, se prohibe la arbitrariedad en el trato llevada a cabo desde
una posicién de dominio».

De este modo, mientras Campsa ostenté posiciones de dominio mo-
nopolisticas regia un estricto sometimiento al principio de igualdad de
trato 22, Correlativamente, ello no tiene pues que ser asi cuando se im-
planta el régimen de liberalizacién del mercado, actuando como un
agente econémico mas, salvo que, l6gicamente, ostente posiciones de
dominio, pues éstas no se presentan, légicamente, sélo cuando las em-
presas gozan de monopolio 23.

La existencia de una «posicién dominante» no tiene por supuesto
que venir necesariamente asociada a un monopolio, ni siquiera a toda
la actividad econémica que realiza la empresa publica. La «posicién
dominante» puede identificarse, por ejemplo, simplemente, respecto a
la fabricacién exclusiva de un determinado producto. Asi, en relacién
con la concreta produccién de «productos laminados en caliente (es de-
cir, chapa industrial), consistentes en ventas de stocks, y en concreto
productos planos, en sus distintas variantes, laminados en caliente en
tren convencional», por parte de Ensidesa, Gnica compaiia que en el
momento de la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia
de 19 de noviembre de 1982 (expediente 178/82, Ponente: D. José Jimé-
nez Rosado) producia tales materiales. El litigio se origina, asi, cuando
una determinada empresa (Esisa) se considera discriminada en los su-
ministros de tal material. En el presente caso, el Tribunal asocia la fal-
ta de transparencia a la posible vulneracién del principio de igualdad,
al ser un indicio para la existencia de tratos discriminatorios. La discri-
minacién no pudo ser probada, precisamente por no haber existido
transparencia en las actuaciones de Ensidesa, y de ahi que se proponga

22 Como dicen C. BELLAMY/G. CHILD, Derecho... p. 516, si bien para el 4mbito comuni-

- tario (valido no obstante para el nacional), «cuando hay un monopolio, especialmente
uno otorgado por la ley, por definicién no hay competencia y, por tanto, hay una posi-
cién dominante». Véanse también las paginas 519, 525, 530 y 725.

23 En el caso juzgado, se justificaba el trato «desigual de precios en el suministro del
gaséleo a empresas espaiolas y extranjeras» ante las situaciones de transicién y poli-
tica comercial hacia el régimen de liberalizacién. De hecho, la denuncia fue retiran-
dose al paso que los afectados fueron pudiendo adquirir el gaséleo de otros suminis-
tradores.

Asimismo, Campsa est4 obligada a respetar las prescripciones respecto de las distancias
para la construccién de Estaciones de Servicio (Resolucién de 23 de diciembre de 1987
—expediente 231/87 y 453 del Servicio— o la Sentencia de 11 de abril de 1978, expedien-
te n.° 134/76 del Tribunal y 195 del Servicio).
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al Gobierno, por parte del Tribunal (en virtud pues del principio de
transparencia al que estidn sometidas las empresas y también las ptbli-
cas) la creacién de un Registro 24.

Asi pues, si se goza de una posicion de dominio (a la que tienden de
forma natural las empresas publicas) han de respetarse los principios
mencionados. Es como si se consiguiera asi equilibrar juridicamente,
la posicién de poder existente sobre el mercado, con el respeto al Dere-
cho. O, como dice el Tribunal:

«Precisamente, el privilegio que la Administracién del Estado
otorga cuando establece un monopolio, al representar una grave
coartacion de los derechos de quienes son operadores en el régi-
men de libre competencia y efectuarse por altas razones de bien
publico econémico, obligan a un riguroso ajuste de la Arrendata-
ria (Campsa) a sus normas estrictas, proscribiendo toda libertad
o extension de interpretacién que pueda representar perjuicio y
dafios para el tercero privado, quien siempre debe conocer el am-
bito riguroso de sus derechos y deberes, sin que quepa ejercicio
de facultades por la sociedad o empresa arrendataria, fuera de
las taxativamente previstas en la normativa propia y en las dispo-
siciones legales de caracter general» (Sentencia de 11 de abril de
1978, expediente n.® 134/76 del Tribunal y 195 del Servicio).

Interesante es, asimismo, que, aun cuando no se acredite un «abu-
so» de una posicién dominante, el Tribunal puede «elevar al Gobierno
propuesta, para que éste estudie la adopcién de medidas y condiciones
que sean adecuadas para evitar un perjuicio o al menos disminuir el re-
ferido perjuicio» (Resolucién de 21 de octubre de 1983, expediente
193/83 del Tribunal y 367 del Servicio, Ponente: D. Mariano Romero
Sénchez-Quintanar). El Tribunal llegé a la conclusién de que no resul-
taba acreditada ninguna de las practicas prohibidas por la Ley 110/63,
atribuidas a «Televisién Espafiola», por el hecho de que ésta programa-
se sus peliculas precisamente en los momentos en que los cines estan
abiertos; sin embargo, la existencia evidente de un «perjuicio» y la
constatacién de una posicién dominante (si bien no abusiva) dio lugar

24 En concreto, ante la imposibilidad de probar tales discriminaciones el petitum se tor-
n6 a lo largo del procedimiento en que se modificara el sistema de venta de los referidos
productos en el sentido de implantar un Registro de Ventas de Segundas Calidades y pro-
ductos desclasificados, comprendido en el sistema CECA. El fallo del Tribunal incita al
Gobierno a establecer tal Registro para todas las empresas sidertrgicas afectadas, siendo
muestra o ejemplo del sometimiento al principio de transparencia o claridad.
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a tal elevacién al Gobierno. Esta practica es ciertamente frecuente en el
actuar del Tribunal (asi véase también la Resolucién de 20 de diciem-
bre de 1988 o la Resolucién de 19 de noviembre de 1982, a las cuales
nos hemos referido).

Por ultimo, en relacién con la perspectiva comunitaria, también es-
tan prohibidos —por el articulo 85 del Tratado Constitutivo de la
CEE— los abusos de posicién dominante. Las empresas publicas tam-
bién estan afectadas por esta prohibicion (articulo 90), salvo que no se
demuestre que las prohibiciones son incompatibles con el cumplimien-
to de una misién especifica que ha sido confiada a tal empresa (asun-
tos «Servicios de Correo rapido Paises Bajos», DOCE, 1990, L10/47;
«Servicios de Correo rapido Espafia», DOCE 1990 1L223/19; «Servicios
de Correo rapido Italia», IP (89) 658).

2.4. Estamos en un momento histérico caracterizado por la puesta en
practica de las politicas de la competencia y liberalizadoras de la
Unién Europea 25. En este sentido, segiin se vayan afianzando aqué-
llas, irA aumentando el valor del Derecho de la Competencia. Con-
cretamente, el control de las situaciones de «posicién dominante»
goza en este contexto de una especial relevancia, ya que las empre-
sas publicas en régimen de competencia pueden propender a ello.

Y es asi como paralelamente gana interés, para el Derecho adminis-
trativo (preocupado por un control juridico de las empresas publicas)

25 Las infracciones del Derecho de Competencia podran venir por la via de la vulnera-
cién de los articulos 85 y 86 del Tratado de la Comunidad europea (Resolucién del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia de 3 de junio de 1993, expediente A 46/93, Ponente:
Sra. Alcaide Guindo, caso consistente en el posible abuso de posicién dominante de Tele-
fénica S.A. y su filial Cabitel ante la negativa de suministro de lineas telefénicas a la em-
presa 3C Comunications de Espafia S.A.).
Por otra parte, una caracteristica de nuestro momento es el de la implantacién de un sis-
tema de «liberalizacién del mercado», el cual conlleva la sustitucién de la antigua fija-
cién de precios, por via administrativa, por la accién de los propios operadores econémi-
cos, que reemplazan al Estado y regulan el sector; al respecto, el nuevo régimen de
desregulacion no deja de plantear problemas de mentalidad o adaptacién, los cuales se
ponen de manifiesto en la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 27
de noviembre de 1992 (expediente 321/92, Ponente: D. Eugenio Soriano Garcia), la cual
multa a una asociacién por la recomendacién que mediante acuerdo realiza acerca de la
fijacién colectiva de precios, lo cual a juicio del Tribunal supone «un ejemplo de libro de
tarifa pormenorizada de fijacién de precios» contraria a la Ley de Defensa de Competen-
. cia. La inexistencia de dolo en tal actuacién, junto a otros argumentos explicados en la
Resolucién, llevan al convencimiento de que el hecho contrario a la competencia se pro-
dujo de manera inconsciente, ante la falta de comprensién acerca del régimen de desre-

gulacién.
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el control del Tribunal de Defensa de la Competencia. Desde la pers-
pectiva juridica, y del logro de la sujecién juridica de la actuacion eco-
némica administrativa, el interés esencial esta en este tipo de control:
si la Administracién queda liberada de la sujecion al Derecho publico,
empleando el Derecho privado, ello ha de hacerse a cambio de que
aquélla actie realmente como un simple particular en el mercado, res-
petando sus reglas, pues es aqui donde radica la justificacion de tal uti-
lizacién del Derecho privado y ausencia de especial vinculacién publi-
ca. Y, a efectos de tal logro, la via mas efectiva es, asi, sencillamente, la
de apreciar si realmente se observa un comportamiento conforme al
mercado. En este sentido, es entonces como cobra virtualidad el con-
trol que realiza el Tribunal de Defensa de la Competencia, logrando,
asi, una sujeci6n al Derecho de tal actividad administrativa.

Las empresas publicas quedan sometidas, al igual que los demas
agentes econémicos privados, a las reglas juridicas que rigen las rela-
ciones de competencia. Interesante es que, desde la perspectiva del
Derecho administrativo, logramos obtener un criterio de sujecién ju-
ridica de tal actuacién administrativa econémica en régimen juridico
privado.

2.5. En este sentido, a un analisis juridico-publico del Derecho de la
Competencia le preocupa observar cémo se sujeta a Derecho la ac-
tividad econémica publica. Este particular enfoque descubre un
satisfactorio sistema de control sobre tal actividad, ya que ésta, en
definitiva, queda sometida a Derecho, y méas concretamente, inclu-
so0,a principios juridicos similares a los que rigen la actuacién ad-
ministrativa en general:

Por via del Derecho de la Competencia logramos someter la activi-
dad econémica administrativa (en régimen juridico privado) a los prin-
cipios juridicos de proporcionalidad, de igualdad, y de interdiccién de
la arbitrariedad.

Cierto es que a toda empresa (sin ser por supuesto especifico de las
publicas) le esta vedado un «abuso de posicién dominante», pero, abor-
dando el tema del control del Derecho de la Competencia desde el pun-
to de vista juridico-pablico (preocupado por la sujecién al Derecho de
la actividad administrativa mercantil), descubrimos un conjunto de
principios juridicos que forman el bloque de legalidad administrativa pa-
ra cuando la Administracién actiie de acuerdo con el Derecho privado pa-
ra desarvollar una actividad meramente mercantil. Al igual que cuando
la Administracién queda sometida a principios tales (del Derecho ad-
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ministrativo) para sus actuaciones soberanas, cuando la Administra-
cién realice una simple actuacion mercantil tendra que respetar los
principios juridicos de proporcionalidad, de igualdad, transparencia,
interdiccion de la arbitrariedad (o bloque de legalidad administrativa en
el sentido visto).

Por otra parte, también desde esta perspectiva juridico-pablica del
Derecho de la Competencia, existe un interés especifico respecto de
las empresas publicas: asi, las posiciones de dominio han de conside-
rarse en este caso como algo propio de tales empresas, las cuales pro-
penden a tales posiciones 26, teniendo en cuenta que la identificacién
de tal hecho, de tal posicién dominante, enciende la luz de advertencia
a que no se origine un «abuso» de poder. En concreto, las empresas
tradicionalmente monopolisticas pueden hacer perdurar posiciones
dominantes en el mercado, una vez se ha liberalizado éste 27; es impor-
tante estar atentos respecto de la posible existencia de tales posiciones
dominantes de facto, que pueden perdurar en el mercado, y no tan fa-
cilmente identificables como cuando las empresas gozaban de mono-
polios.

Desde el prisma juridico-publico resulta interesante constatar una
unidad de planteamientos juridicos, tanto para cuando se realiza un
control puramente administrativo sobre la actuacion propia del giro o
trafico administrativo, como cuando aquélla es una simple actuacién
mercantil en régimen juridico privado: en la actuacién puramente em-
presarial no es sino la identificacién de una prerrogativa (o posicién
dominante) lo que lleva a la sujecién de tal actuacién a los principios
juridicos de igualdad e interdiccién de la arbitrariedad. Estamos radi-
calmente ante un mismo planteamiento, que el del control de las pre-
rrogativas publicas o propias de la condicién de Administracién, tam-
bién en este ambito de la actividad mercantil piblica. Mientras no se
identifique tal posicién dominante (tal prerrogativa) de la actuacion
administrativa en el mercado no se generara tal control. La perspectiva
juridico-publica del Derecho de la Competencia lleva a identificar la
existencia de un control de las prerrogativas publicas en el mercado, de
la Administracién, a modo de un control juridico-publico, sobre tal su-
jeto. Esta actividad privada (empresarial, mercantil) de la Administra-
cién se sujeta al Derecho privado (y con ellos al Derecho de la Compe-

26 De «Vermutung» o presuncién de que una empresa ptiblica deviene en tal situacién, se
habla en Alemania.

27 Véase asf, con el ejemplo del transporte aéreo, GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Reali-
dades...».
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tencia), pero tal sujecién juridica no difiere esencialmente (o en cuanto
a sus resultados) de cuando la Administracién acttia de acuerdo con su
Derecho propio (o estatutario), para la realizacién de sus competencias
propias (o administrativas).

Existe, asi pues, un planteamiento juridico-publico especifico o con
propia sustantividad acerca del Derecho de la Competencia. El papel del
Tribunal de Defensa de la Competencia puede ser, asi, esencial, en orden
a establecer la sujecion juridica (y el sistema de garantias procesales de
los afectados) respecto de la actuacién administrativa.

El Derecho de la Competencia, desde el Derecho puiblico, abre una via
prdctica del mayor interés para lograr una solucién al tema de la sujecién
al Derecho de la actividad mercantil de la Administracién Publica. Mas
eficaz y sencilla que la que puede lograrse mediante la aparatosa via de
la sujecion de tal actividad al Derecho administrativo y los derechos
fundamentales para este ambito de las actuaciones mercantiles admi-
nistrativas en régimen de Derecho privado. Pero, por otra parte, es
también una via que llega a unos mismos resultados practicos que este
posible control publico, ya que el control que impone el Derecho de la
Competencia logra la sujecién de la actuacion administrativa a princi-
pios juridicos tales como el de igualdad, proporcionalidad e interdic-
cién de la arbitrariedad.

Un pilar de este control del Derecho de la Competencia es, asi, la
identificacién de una «posicién dominante». Esta (permitida) ha de
distinguirse del «abuso de posiciéon dominante» (no permitido). Asi,
claramente, ambas situaciones distintas son objeto de anélisis en la Re-
solucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 6 de junio de
1984 (expediente 186/83), Ponente: D. José Jiménez Rosado. El Tribu-
nal llega a reconocer, acertadamente (frente a la alegacion del Abogado
del Estado) que si tiene posicién dominante la empresa nacional, con
una concesién demanial que, otorgada por el organismo auténomo Ae-
ropuertos Nacionales, le concede el uso privativo del dominio publico
(la zona internacional de los recintos aduaneros de los aeropuertos na-
cionales), para la explotacién de tiendas libres de impuestos en los ae-
ropuertos. Efectivamente, independientemente de que la concesién se
otorgd legalmente 28 y de que sélo ella hubiera presentado su solicitud,
es un hecho que tal empresa concesionaria estaba explotando de forma

28 Por otra parte, el litigio acerca del otorgamiento en regla de la concesién se residen-
ciarfa ante los Tribunales contencioso-administrativos y no ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia.
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exclusiva y monopolistica las tiendas libres de impuestos como conse-
cuencia de la concesién. (Sin embargo, no concurria «abuso» alguno a
juicio del Tribunal 29).

El hecho de que se realice la actividad en virtud de concesién admi-
nistrativa no impide la identificacién de una posicién dominante, tal
como pone de manifiesto la Resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 24 de junio de 1975 (expediente 116/74, Ponente: J.M.
Fontana Tarrats y por contra a las alegaciones de una de las empresas
concesionarias denunciada en el asunto resuelto) 30:

«la Ley admite la posicién de dominio y tan sélo prohibe y
condena los abusos, o practicas abusivas, que a su amparo pue-
dan cometer las empresas, debiendo subrayarse que tal actitud
del legislador, ante toda clase de abusos cometidos, es tan radical
y terminante que no los autoriza, ni los permite, ni los consiente,
ni siquiera en el caso de que la posicion dominante se haya estable-
cido por disposicién legal o, como aqui ocurre, por concesion ad-
ministrativa, es decir, que el respeto a la posicién dominante es-
tablecida en la disposicién legal no comporta la de los abusos
que a su amparo puedan cometerse».

3. EL SOMETIMIENTO Y RESPETO DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA DE LOS PODERES PUBLICOS A LA LEY DE
COMPETENCIA DESLEAL, DE 10 DE ENERO DE 1991
(3/1991)

3.1. El sometimiento y respeto de la actividad econémica de los pode-
res publicos a la Ley de competencia desleal de 10 de enero de
1991 resulta evidente, si atendemos a que ni en la Ley ni en la doc-
trina que se ha ocupado de estudiar tal Ley (desde el Derecho mer-
cantil), encontramos referencia o especialidad alguna al respecto.

29 Esta Resolucién fue recurrida mediante un recurso de stplica, que resolvi6 el Tribunal
de Defensa de la Competencia con fecha 25 de enero de 1985 (expediente 186/83, Ponente:
D. Vicente Polo Diez). Al contenido de esta Resolucién ya hemos hecho referencia anterior-
mente en el lugar oportuno de este trabajo (en relacién con el vedado control de la legali-
dad de los actos administrativos, para el Tribunal de Defensa de la Competencia, § 2.2).

30 En el asunto (la conversién del sistema del gas ciudad por el gas natural como posible
novacién unilateral del contrato, obteniendo las empresas suministradoras un «lucro

abusivo de ganancias» —segun los recurrentes—) de esta Resolucién no concurria «abu-
so» alguno a juicio del Tribunal.
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Del estudio anterior, sobre el Derecho de Defensa de la Competen-
cia, dedujimos que los poderes publicos estan sometidos a la Ley de
Defensa de la Competencia con toda normalidad 3!. El criterio legal es,
simplemente, el de si una actividad es contraria a tal Ley. Las propias
Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia son muestra
de esta normalidad respecto al control de la actividad de los poderes
publicos o sus empresas. La practica habitual es, incluso, la de no en-
trar siquiera en la determinacién de la naturaleza juridica del agente
infractor; poco preocupa al Tribunal de Defensa de la Competencia si
éste es publico o privado, o cualesquiera otra cuestion similar. Analiza
la actividad realizada, por si es contraria a la Ley, y no entra en otras
consideraciones (por razén del sujeto).

Esto parece acentuarse mas si cabe respecto al sometimiento de la
actividad econémica de la Administracién a la Ley de competencia des-
leal. El criterio es, simplemente, el de que «la Ley sera de aplicacién a
los empresarios y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que
participen en el mercado» (articulo 3); y, en relacién con la legitima-
cién pasiva, dice el articulo 20, «las acciones previstas en el articulo 18
podran ejercitarse contra cualquier persona que haya realizado u orde-
nado el acto de competencia desleal o haya cooperado a su realiza-
cién». Y la propia Exposicién de Motivos se encarga de dar un criterio
flexible, el mas abierto de los posibles, sobre la legitimacién: «no es ne-
cesario que los sujetos —agente y paciente— del acto sean empresarios
(Ia ley también resulta aplicable a otros sectores del mercado: artesa-
nia, agricultura, profesiones liberales, etc.) ni se exige tampoco que
medie una relacién de competencia» 32,

Este tema es, asi, hoy, propio del Derecho mercantil. De ahi que pa-
ra el estudio de las interesantes cuestiones que plantea este sector juri-
dico, de la competencia desleal, sea obligada una remisién a las obras

31 Jgualmente, en Alemania, puede verse STOBER, Derecho administrativo econémico,
Madrid 1992, p.221 y 386; también as{f EHLERS, Verwaltung... p.364.

32 Tal como decia GATZAGAETXEBARRIA BASTIDA en el Congreso de los Diputados
(afio 1993 sesi6én plenaria nimero 251, 18 de marzo de 1993 —IV Legislatura p.13127),
respecto al debate de la Ley de Colegios profesionales, «cuestién distinta es que los actos
de los Colegios profesionales sean constitutivos de competencia desleal, tipificados como
ilicitos civiles en la Ley 3/1991 de Competencia Desleal» (...); «la Ley 3/1991 es de aplica-
cién general a todos los agentes operadores econémicos que intervienen en la sociedad,
sin excluir sociedades anénimas, sociedades mercantiles o profesionales que actiian en el
4mbito de la economia en régimen de competencia desleal».
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de los especialistas en este ambito 33, a las cuales no parece preocupar-
les el tema del sometimiento de la actividad econémica de la Adminis-
tracién a la Ley de Competencia Desleal. Principalmente, me remito a
estos estudios, asi como a una simple lectura del capitulo II de la Ley,
para la concrecion de qué se entiende por actos desleales.

Asi, pues, las acciones reconocidas en el articulo 18 de la Ley (decla-
rativa de la deslealtad, de cesacién del acto, de remocién de sus efectos,
de resarcimiento de los dafios y, por ultimo, de enriquecimiento injus-
to) podran ejercitarse frente a una empresa publica, en la jurisdiccién
civil 34, siguiendo las pautas procedimentales de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (articulo 22).

Interesante es sobre esto la justificacion de la Exposicién de Moti-
vos del porqué de un sistema plural de acciones procesales. Aquélla es-
ta en prever asi «mecanismos sustantivos y procesales suficientemente
eficaces», poniendo a disposicion de los interesados un amplio abanico
de posibilidades para una eficaz persecucién del ilicito concurrencial.
Es decir, un sistema plural de acciones logra tal proteccion eficaz, al
hacerse corresponder adecuadamente los intereses subjetivos con las
vias procesales para su defensa procesal. Algo tan evidente que nos sir-
ve, y permitaseme que me extienda a esta cuestién, para invocar que lo
mismo debiera ocurrir en el ambito del Derecho publico, con una pre-
visi6én plural de acciones 35.

3.2. Nuestro interés, de ver sometida la Administracién al Derecho, en
su actividad mercantil, veia cumplimiento mediante el control de

33 véanse, por todos, estos manuales de Derecho mercantil: F. VICENT CHULIA, Com-
pendio critico de Derecho mercantil, 1, 3* edicién, Barcelona 1990; y, del mismo autor, In-
troduccién al Derecho mercantil, Barcelona 1989; BROSETA, Manual de Derecho mercan-
til, Madrid 1991 p.131 y ss. Estas obras monograficas: C. MOLINA BLAZQUEZ,
Proteccion juridica de la lealtad en la competencia, Madrid 1993; A. MENENDEZ, La com-
petencia desleal, Madrid 1988; I. FONT GALAN, Constitucién econémica y Derecho de la
competencia, Madrid 1987; S. BARONA VILAR, Competencia desleal, Valencia 1991; S.
BACHARACH DE VALERA, La accién de cesacion por la represion de la competencia desleal,
Madrid 1993;

34 Para la determinacién del competente véanse los criterios del articulo 22.

35 Véase GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Problemas procesales actuales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994. También
para la previsién legal de medidas cautelares, «otra de las piezas clave para una eficaz

defensa del interesado contra los actos de competencia desleal», tal como versa —igual-
mente— la Exposicién de Motivos.
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las empresas publicas por parte del Tribunal de Defensa de la
Competencia. En concreto, el logro de someter sus privilegios y
prerrogativas al Derecho; el ambito donde se identifican tales po-
siciones de dominio y prerrogativas, y por tanto su control, esta
dentro del ambito de aplicacion de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia. Es aqui donde encontramos resarcimiento a nuestros pro-
positos de ver sometidos los privilegios de la Administracién y sus
empresas al Derecho, por via del respeto de aquéllas a las reglas
del mercado. Sin embargo, la Ley de Competencia Desleal tiene,
igualmente, unas virtualidades de no menor significacién.

Pero antes de entrar en éstas tltimas, debe considerarse que ambas
Leyes (de Defensa de la Competencia y de Competencia Desleal) inte-
gran un corpus juridico coherente y compacto, formando parte de la le-
galidad que han de respetar las Administraciones publicas para el ejer-
cicio de sus funciones 3¢.

Ambos sectores estan especialmente interconexionados cuando consi-
deramos que no todo el ambito de la competencia desleal se corresponde
con la Ley de 10 de enero de 1991, en tanto que el articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia atribuye al Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia la competencia para conocer «en los términos que la presente Ley
establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia
desleal que por falsear de manera sensible la libre competencia, en todo
o en parte del territorio nacional, afectan al interés publico» 37.

De este modo, estan previstas dos vias para atacar procesalmente
los actos de competencia desleal. La primera, la de los Tribunales ordi-
narios (en virtud de la Ley de 10 de enero de 1991); la segunda, la que
abre el articulo 7, respecto al Tribunal de Defensa de la Competencia.

36 En Alemania se insiste en la complementariedad e interconexién entre la Ley de De-
fensa de la Competencia y la Ley de Competencia Desleal (especialmente W. HEFER-
MEHL/A. BAUMBACH, Wettbewerbsrecht, Miinchen 1990, p.688 y ss. § 840 y ss.).

37 Para una concrecién y explicacién de los presupuestos de este articulo véase muy es-
pecialmente la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de diciembre
de 1991.

Por otra parte, téngase en cuenta que este articulo 7 supone una novedad respecto a la
regulacién anterior, que sélo permitfa el enjuiciamiento del Tribunal, para cuando la
conducta se asociara a una practica restrictiva o a un abuso de posicién dominante. No
es preciso, para que pueda conocer el Tribunal de Defensa de la Competencia, el que la
jurisdiccién ordinaria declare previamente la deslealtad del acto. Sin embargo, BROSE-
TA, Manual... p.124 y 125, mantiene que la clasificacién del acto como desleal no puede
hacerla el Tribunal de Defensa de la Competencia sino los Tribunales ordinarios.
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Siguiendo a C. Molina Blazquez 38, «si bien los afectados pueden
acudir alternativamente a los Tribunales ordinarios o al Tribunal de
Defensa de la Competencia (denunciando ante el Servicio la conducta
que consideran prohibida), parece mas aconsejable, siempre y cuando
lo que se persiga sea la cesacion del acto y no la indemnizacién de los
perjuicios, acudir a la Jurisdiccién de Defensa de la Competencia que a
los Tribunales ordinarios», afirmacién que basa la autora en el cardcter
especializado del Tribunal de Defensa de la Competencia en temas de
competencia y que, «por tanto, se encuentra en una mejor posiciéon pa-
ra juzgar el falseamiento del mercado que los Tribunales ordinarios,
que no estin especializados». También se apoya en que en el proceso
civil la prueba debera ser realizada por los interesados, lo que podra
ser complicado, mientras que ante el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, éste podra ademas completar la prueba. En efecto, maxime es-
to, podriamos decir, para un acto de competencia desleal realizado
concretamente por una empresa publica.

3.3. No se ha realizado en Espaiia, que yo conozca, una teoria juridica
sobre las reglas de competencia en relacién con la actividad mer-
cantil de la Administracién (esencialmente las empresas publicas),
ni desde el punto de vista iuspublicista ni desde el punto de vista
mercantil. Sin embargo, es necesario, atendiendo a las virtualida-
des que este planteamiento proporciona para el Derecho adminis-
trativo, realizar tal enfoque que englobe por una parte el estudio
de la sujecién de tal actividad de la Administracién a la Ley de De-
fensa de la Competencia, y, por otra parte, a la Ley de Competen-
cia Desleal.

Avanzando en este tipo de reflexiones, cierto es que, una vez se estu-
dian las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia, desde
el punto de vista juridico-pablico, bien puede extraerse, como hemos
visto, una teoria juridica especial para tales empresas publicas, que lo-
gra la sujecién juridica de la actividad puramente mercantil de las Ad-
ministraciones Piblicas. La via principal, para obtener una solucién ju-
ridica respecto a la sujecién de la actividad mercantil de la
Administracién, esta en este control de las reglas de competencia, a los
efectos de lograr que, una vez hemos eximido de la observancia a la Ad-
ministracién del Derecho piblico, se comporte entonces como un
agente econémico mas que respete las reglas de mercado. Precisamen-
te, la actuacion contraria a Derecho es, entonces, la de realizar practi-
cas contrarias a la competencia. El interés juridico est4 en que la acti-

38 C. MOLINA BLAZQUEZ, Proteccién... p. 350; también p. 186 y ss.
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vidad mercantil administrativa se realice juridicamente, es decir, respe-
tando las reglas de mercado y ejerciendo legalmente sus prerrogativas
o posiciones dominantes.

Asi pues, puede extraerse satisfactoriamente un planteamiento juri-
dico propio (piblico) respecto al Derecho de la Competencia, consis-
tente en el estudio de la sujecién de los poderes publicos a las reglas de
competencia, al igual que se ha desarrollado en el Derecho comparado
y en el Derecho comunitario, los cuales consideran también especifica-
mente las empresas publicas dentro del Derecho de la Competencia 39.

Sin embargo, si bien el Derecho de Defensa de la Competencia logra
formar en Espafa un corpus juridico-publico, no ocurre lo mismo res-
pecto del Derecho de la Competencia Desleal, ambito menos desarro-
llado. Seguramente la explicacién haya de buscarse en lo temprano de
la Ley de Competencia Desleal, frente al consolidado ya Derecho de De-
fensa de la Competencia (cuya Ley inicial parte de 1963 y la actual de
17 de julio de 1989). Es por eso que el planteamiento juridico-puiblico
de la competencia desleal no esta desarrollado 4.

No obstante, querria intentar poner de manifiesto las consecuencias
importantes que tiene la Ley de Competencia Desleal para el Derecho
publico. Esta norma ha de ser respetada por toda actuacién adminis-
trativa, también asi las actuaciones soberanas que implicaran un efecto
desleal en la competencia. Pero, légicamente, donde est4 su principal
virtualidad es respecto de la actividad mercantil administrativa (o desa-
rrollada por las Administraciones y sus entes o sociedades), ya que ésta
es la mas propicia para causar un efecto ilicito en el mercado.

A continuacién pretenderia poner de manifiesto las virtualidades
del enfoque juridico-publico del Derecho de la Competencia, por lo que

39 E] articulo 90 del Tratado de la CEE dice, asi, que «los Estados miembros no adopta-
ran ni mantendran, respecto de las empresas publicas y aquellas empresas a las que con-
cedan derechos especiales exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presen-
te Tratado, especialmente las previstas en los articulos 7 y 85 a 94 ambos inclusive» (que
son las normas comunitarias sobre competencia). Respecto al Derecho comparado, la
consideracién especifica de la actividad puablica —dentro del Derecho de la Competen-
cia— puede comprobarse, sin més, con la lectura de cualquiera de las publicaciones de
Derecho aleman que se citan en este trabajo.

40 Efectivamente, si bien nuestro Derecho de Defensa de la Competencia, puede asimilar-
se a grandes rasgos al estado y desarrollo del modelo alemén, no ocurre lo mismo con el

Derecho de la Competencia Desleal, al menos por lo que respecta al planteamiento pubh-
co de esta rama o sector juridico.
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concierne concretamente a la Ley de Competencia Desleal; es decir, va-
mos a observar dénde estan las peculiaridades en este ambito, dénde
radica su interés, cual puede ser la problematica juridica practica que
puede plantearse ante los Tribunales cuando se observen las implica-
ciones importantes de la Ley de Competencia Desleal para la Adminis-
tracién y sus empresas publicas. Se trata también de prevenir ciertos
problemas que pueden generarse, aventurando una solucién juridica a
tales problemas.

3.4. Partimos, pues, de que la actividad econémica o mercantil pablica
estd sometida a la Ley de Competencia Desleal.

Teniendo en cuenta la especificidad de la presencia de la Adminis-
tracién en el mercado (sujeto al que son inherentes posiciones de pre-
dominio o prerrogativa que vienen conferidas por su especial status ju-
ridico), ésta puede prevalerse (mas consciente o inconscientemente) de
sus facultades y poderes, para falsear las reglas de competencia del
mercado.

Esta constatacién es, sin duda, el punto de partida, que motiva la in-
vocacién de un ambito propio, publico, dentro del Derecho de la Com-
petencia.

Pero, dando un paso mas, resulta la necesidad de concretar tal plan-
teamiento general con casos concretos, los casos que pueden plantear-
se en un futuro préximo ante los Tribunales, una vez se despierte ple-
namente la atencién hacia estos temas de la competencia y las
actuaciones mercantiles publicas.

En este sentido, la actividad mercantil pablica podra incurrir en
cualquiera de los supuestos enunciados en la Ley como desleales, que
son, asi, los «supuestos legales tipificados». Pero, también, ha de consi-
derarse la clausula general, del articulo 5 de la Ley, por el cual «se re-
puta desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de buena fe».

Precisamente, sin perjuicio de lo primero (supuestos tipificados), la
especificidad del ambito publico, y donde radica el interés respecto de
la sujecién de la actividad mercantil piblica a la Ley de Competencia
Desleal, esti en la clausula general del articulo 5. Efectivamente, lo
propio del ambito publico no es sino la posibilidad de que la Adminis-
tracién aproveche sus posiciones publicas de prerrogativa (dato pecu-
liar frente a los demas sujetos econémicos), para desarrollar una prac-
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tica desleal. Y es asi como tal clausula general puede servir, especifica-
mente, para corregir tales comportamientos.

Asi pues, realizando abstraccién de los posibles supuestos que pue-
den plantearse, podriamos llamar la atencién en Espafia sobre las si-
guientes practicas, de posible aparicién en el futuro, residenciables an-
te los Tribunales.

Esencialmente, y seria el primer caso, el «abuso de autoridad» como
generadora de practicas desleales, el abuso de la autoridad que tienen
conferida las Administraciones. La competencia desleal se presenta,
asi, en caso de que la Administracién se prevalezca de su autoridad pa-
ra influir el .trafico econémico. El poder publico no puede prevalerse de
su autoridad para fomentar su propia actividad de mercado o la de un
tercero; asi, aprovechando la confianza de los ciudadanos que acuden
ante la Administracién pidiendo informaciones acerca de la empresa
que mejor cumple una determinada actuacion industrial, ya que la Ad-
ministracion ha de ser neutral y actuar con objetividad al respecto.

Por ejemplo, el Tribunal Supremo (civil) aleman consideré que una
Administracion estatal que tenia a su cargo un balneario, frente a la pe-
ticién de informacién de unos interesados acerca de las mejores posibi-
lidades de alojamiento, aquélla no podia responder sin mayor motiva-
cién «que estaban en el propio Hotel que también dependia de la
Administracién» 4.

En segundo lugar, «sacar partido en el mercado a la hora de ejercer
las competencias propias de la Administracién».

Por ejemplo, el Tribunal Superior (contencioso-administrativo) de
Baden-Wiirttemberg ordend al servicio administrativo encargado de un
cementerio «que no aprovechase su obligacién, de dar anuncio de los
distintos fallecidos, para manifestar que también alli pueden contratar-
se privadamente otros servicios» 42.

41 BGHZ 19, 299, p. 304 y ss.; en la doctrina puede verse SCHULTZ-SUCHTING, GRUR,
1974 p. 700; ULMER, ZHR 146 (1982) p. 483; HUBMANN, WiVerw 41 (1982) p. 55y ss.;

42 La sentencia puede verse en GRUR 1973, 82.

Esta solucién jurisprudencial puede explicarse también en el hecho segin el cual la Ad-
ministraciéon, cuando cumple sus competencias (publicas), est4 sometida al Derecho pu-
blico. La Administracién no puede desarrollar una competencia o funcién publica sin so-
meterse a la legalidad (la cual le exige que se atenga estrictamente al cumplimiento de la
competencia puiblica, y no se desvie a otras consideraciones).
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La posicién juridica de las Administraciones Publicas es, asi, propi-
cia para devenir en un «comportamiento que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe» (clausula general del articulo
5 de la Ley de Defensa de la Competencia).

Asi también, y seria el tercer caso, cuando tal comportamiento se
derive de una de las «ventajas propias o connaturales de la Administra-
cién sobre la posicion de sus competidores privados». De este modo,
un «aprovechamiento desleal de los contactos y conocimientos adquiri-
dos gracias a su posicion de Administracién» (asi, por ejemplo, del estado
o contenido de un determinado proyecto urbanistico), o un «aprovecha-
miento desleal de la exencion o reduccion en el pago de ciertos impuestos
o de la recepcion periédica de financiacién publica». Mediante esta acti-
tud queremos poner de manifiesto la practica desleal de la Administra-
ci6én consistente en prevalerse de estos hechos (de su propia condicién,
frente a la de otros agentes econémicos que no disponen ni pueden dis-
poner de tales datos), para aprovecharse de ellos y sacar un beneficio
en el mercado.

Igualmente ha de considerarse desleal la practica administrativa de
fijar precios inferiores a los de mercado desviando una fuente de finan-
ciacién a este fin de fijar precios inferiores. Asi, el Tribunal Supremo
aleman (civil) 43 consideré desleal una practica de Dumping de la Segu-
ridad Social, que ésta realizaba aprovechando las cuotas de los afilia-
dos. En general, ha de considerarse desleal toda practica ilegal, o que
vulnere preceptos juridicos 44.

Por el momento, baste con retener que, mediante estos criterios, la
Ley de Competencia desleal permite desarrollar un medio de control
sobre la actuacién de las Administraciones Publicas. Este hace referen-
cia al control acerca del «c6mo» ha de desarrollar la Administracién
una determinada actividad de indole mercantil o que tenga repercusién
en el mercado.

43 Sentencia BHG, LM, § 180 RVO n.° 1, en NJW 1982, 2125 «Kinderbeitrige».

44 V. EMMERICH, Das Recht..., p.38 y 334. También son desleales las declaraciones
falsas del Servicio estatal de Correos en concurrencia con servicios privados de correos
(LG Ménchengladbach, WM 1985 p. 538 y OLG Diisseldorf, NJW-RR 1986, p. 1230).
También se ha estimado desleal la propaganda encubierta a favor de empresas priva-
das, realizada en las emisoras piblicas de la Radio, porque los oyentes parten de que
tales emisiones estan libres de propaganda (BGH, ZIP 1990 p. 600 y ss; y KG, GRUR
1988, p. 40). Otros ejemplos en NJW 1987, p. 329; BGHZ, 85, p. 84 y 98; BGH, GRUR,
1985, p. 1063; OLG Karlsruhe, GRUR, 1984, p. 669; OLG Stuttgart, WuW / E, OLG
3281.
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No se agotan ahi, sin embargo, todas las virtualidades de la Ley de
Competencia Desleal, al respecto de la actividad administrativa. Vamos
a ver a continuacién que esta via puede servir para desarrollar un con-
trol sobre la propia iniciativa de la Administracién de intervenir en el
mercado. Por esta via de la Competencia Desleal puede llegarse a ejer-
cer un control sobre el «si» la Administracién puede o no desarrollar
una determinada actividad econémica. Vedmoslo dentro del tema, en
general, de las posibilidades efectivas de control sobre la decisién ad-
ministrativa de intervenir en el mercado.

4. VIAS DE CONTROL JUDICIAL DE LA INICIATIVA
ECONOMICA DE LOS PODERES PUBLICOS: EL LIMITADO
CONTROL PUBLICO Y LAS PERSPECTIVAS QUE ABRE EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

El tema de las vias de control judicial de la iniciativa econémica (de
las decisiones administrativas por las cuales la Administracién dispone
que va a intervenir en el mercado) muestra una especial complejidad.
No parece haberse dado hasta el momento respuesta plenamente satis-
factoria a esta cuestién, pues seguramente tampoco la tenga. Simple-
mente, la decisién de intervencién en el mercado parece quedar reser-
vada a la propia Administracién. Por otra parte, no debe olvidarse que
el principio del Estado social puede llevar incluso a hacer necesaria la
propia actividad econémica publica, para que los poderes publicos re-
sarzan ciertas necesidades basicas de los ciudadanos.

En principio, parece necesario enlazar este tema con el modelo de
Constitucién econémica. Como es sabido, el articulo 128.2 de la Cons-
titucién reconoce la iniciativa pablica de intervencién en el mercado.

Sin embargo, deben existir criterios juridicos que permitan fijar los
limites de tal iniciativa publica. Es evidente que tal intervencién debe
tener algin limite, pues podria en algunos casos llevar a «ahogar» la
iniciativa privada desarrollada sobre el sector econé6mico en cuestién, o
podria dar lugar a perjuicios que los particulares afectados no tienen
por qué soportar.

En principio, el litigio acerca de si la Administracién puede o no ini-
ciar una actividad econémica en el mercado es de naturaleza juridico-
publica. Se trata de contestar una decisién administrativa de interven-
cién en el mercado, alegando su ilegalidad. La solucién juridica acerca
de «si» la Administracién puede o no iniciar una actividad econémica
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tendra que darla, en correspondencia, la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa o la constitucional, al tratarse de un asunto juridico-pu-
blico.

Pero los problemas que se plantean en este orden juridico-ptblico
son dos, a mi entender. El primero, la bisqueda de criterios juridicos
para poder dilucidar la legalidad de tal decisién administrativa. El se-
gundo, la eficacia o virtualidad de tal sistema de control, atendiendo a
ciertas limitaciones intrinsecas, que se manifiestan, tal como compro-
baremos seguidamente.

Respecto a los criterios juridicos que orienten acerca de la legalidad
de la actuacién econémica publica, cierto es que pueden establecerse
una serie de limites, vagos seguramente, pero que en cualquier caso de-
ben estar previstos, ya que pueden evitar situaciones limite, o inade-
cuadas iniciativas econémicas de los poderes publicos.

La presencia de un interés publico ha de exigirse como primera con-
dicién para afirmar la admisibilidad de la actividad industrial adminis-
trativa. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 10 de octu-
bre de 1989 (Aranzadi 7352), dice:

«Mientras los particulares pueden crear sus empresas con
plena libertad de criterios, sin mas condicién de la que sus fines
sean licitos (articulo 38 de la Constitucién), todas las actuaciones
de la Administracién Publica deben responder al interés piiblico
(articulo 103.1), tanto si se trata de actos de autoridad como de
actuaciones empresariales» (...); «la creacién de empresas publi-
cas es legalmente posible, pero esta sujeta a la doble condicién
de que la actividad empresarial sea una actividad de indudable
interés publico apreciable y apreciado en el momento de su crea-
cién, y que se someta sin excepcién ni privilegio alguno, directo
ni indirecto, a las mismas reglas de libre competencia que rigen
en el mercado» 45.

Cierto es que, siendo este requisito ineludible, su observancia no pa-
rece suponer empero una dificultad especial para la Administracién, ya
que aquél es facilmente identificable en las actuaciones administrativas
(lo cual resulta sin mas de la propia consideracién de los puestos de

45 En Alemania, igualmente, puede consultarse especialmente EHLERS Verwaltung... p.
97: este presupuesto previene, protegiendo a la economia privada, de una extensién des-
mesurada de la actividad administrativa econémica».
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trabajo que se crean cuando los poderes publicos desarrollan una acti-
vidad econémica). La exigencia del «interés publico» se justifica en que
al Estado no le corresponde, por contra a los ciudadanos, una autono-
mia privada —una libertad industrial (Gewerbefreiheit)—, ya que el Es-
tado no es acreedor sino «deudor» de derechos fundamentales 46.

Mediante la creacién de tales sociedades por la Administracién no
puede lograrse el efecto de impedir («ahogar») la iniciativa privada (reco-
nocida en el articulo 38 de la Constitucion). El problema esta, efectiva-
mente, en el peligro de que el poder publico acabe por ocupar un espa-
cio de libertad reservado para el ciudadano. Apunta STOBER que «el
Bund, los Linder y los Municipios no pueden perseguir intereses priva-
dos mediante una actividad industrial a costa de gravar la economia
privada. Una actitud tal, una doble funcién asi de los poderes ptiblicos,
perjudicaria seriamente los derechos de libertad del ciudadano» 47.

La Administracién no puede sin mas, sin criterio, lanzarse al merca-
do buscando el lucro econémico. El poder piiblico ha de valerse, res-
pecto a su financiacién, de la imposicién de tributos, sin que sea legiti-
mo que ocupe la actividad econémica del mercado (reservada a los
ciudadanos) persiguiendo el animo de lucro, es decir, la mera obten-
cién de ganancias 43; ello principalmente si consideramos que la fuente
de financiacién de la Administracién ha de estar en los propios meca-

46 W. BERG «Die wirtschaftliche...» p. 228, con amplia bibliograffa.
47 STOBER, Derecho administrativo econémico, Madrid 1992, p. 169.

48 Von MUNCH «Verwaltung und Verwaltungsrecht», en ERICHSEN/MARTENS Allge-
meines... p. 42,; igualmente W. BERG «Die wirtschaftliche... » p. 229 y 233; HENNEKE,
Jura 1990, 63 p. 113 y ss.; POPEL «Wettbewerbsverzerrungen...» p. 129; o mi traduccién
de STOBER (Derecho... p. 169: «Ademés, si la Ley Fundamental ha concedido al poder
publico la facultad soberana de imponer tributos es porque el constituyente parti6é de que
el Bund, los Linder y Municipios estaban cefiidos a este derecho porque ninguna otra po-
sibilidad tenian para obtener ingresos y, por eso, a los ciudadanos no se les concede esta
prerrogativa porque éstos deben obtener ingresos de su actividad industrial o profesio-
nal. La facultad soberana de imponer tributos es consiguientemente un privilegio del po-
der publico. El mantenimiendo de esta posicién privilegiada est4 sélo justificada en que
el Bund, los Liinder y sus Instituciones no pueden participar como las personas privadas
en la vida econémica industrial. El privilegio de imponer tributos precisamente lo que
pretende es que el Bund, los Linder y los Municipios estén liberados de tener que tomar
parte en las relaciones privadas industriales de competencia para la financiacién de sus
competencias. Esta ratio no se darfa si las personas jurfdicas de Derecho piiblico se con-
centraran en la buasqueda de ganancias mediante explotaciones industriales. La motiva-
cién empresarial es ajena a la idea de potestad estatal tributaria»); véase también, més a
fondo, del mismo autor, Handbuch... § 45.
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nismos del Derecho publico (por los cuales, como vimos, se rige esen-
cialmente la Administracién), los cuales en este caso hacen referencia a
la recaudacién de tributos, pues es éste, asi en correspondencia, el me-
dio esencial de financiacién de la Administracién. A diferencia de los
particulares, la Administracién estd sometida a limites especificos,
pues no puede convertirse, el fin de obtener ganancias, en el tinico ob-
jetivo de la Administracién en el mercado.

Limitaciones resultan también de los criterios de distribucién com-
petencial entre los distintos entes publicos 49. Por otra parte, aquéllas
pueden resultar de las disposiciones presupuestarias que valen para la
actuacion, en general, del poder puablico, o, asimismo, de Leyes concre-
tas 50. Por ultimo, el respeto de los derechos fundamentales puede re-
presentar un limite para tal iniciativa publica econémica 5.

Mencién especial merece el caso de la iniciativa econémica cuando
se trata de asumir —por parte del Estado— la realizacién de un servicio
publico, cuestién ésta cuyo analisis plantea numerosas cuestiones juridi-
cas sobre las que no podemos aqui hacer un alto 52. A renglén seguido

49 Asf, segiin la sentencia del Tribunal Superior de Justicia —contencioso administrati-
vo— de Koblenz —OVG Koblenz GewArch. 1980, p. 339—, una Camara artesanal no pue-
de explotar una empresa de forma de sociedad de responsabilidad limitada (tampoco con
participacién) cuyo objeto sea la realizacion o ejecucién de prestaciones de construccién
de todo tipo.

50 PIETZCKER, NVwZ 1983, p. 121.

51 Es discutible si los poderes ptiblicos, cuando realizan una actividad puramente mercan-
til en el mercado, compitiendo con los particulares en régimen de igualdad, estan someti-
dos a los derechos fundamentales. En este sentido, durante los tltimos afios un sector
doctrinal alemén defiende el sometimiento de la actividad publica econémica a los dere-
chos fundamentales, via ésta que puede ocasionar el impedir la realizacién de una activi-
dad tal si se vulnerase el principio de igualdad (articulo 3) o el derecho de libertad empre-
sarial (articulo 12). En Espafia véase la STC 35/1983, de 11 de mayo, afirmativamente.

52 Me remito, para una delimitacién del servicio publico y de la gestién econémica (o ac-
tividad ptiblica meramente industrial), a VILLAR PALAS{, «La actividad industrial del
Estado en el Derecho administrativo», RAP, n.° 3; del mismo autor su libro La interven-
cién administrativa en la industria, Madrid 1964; y en Francia J. CARBAJO, Droit des ser-
vices publics, Paris 1990, p. 17, MANZANEDO, Servicio publico: aproximacién a su linea
evolutiva, Madrid 1972; GARCfA DE ENTERRIA, «La actividad industrial mercantil de
los municipios», RAP n.° 17 (1955); SORIANO, Desregulacién, privatizacién y Derecho ad-
ministrativo, Bolonia 1993; ARINO, Economia y Estado, Madrid 1993; MARTIN REBO-
LLO, «De nuevo sobre el servicio publico. Planteamiento ideolégico y funcionalidad téc-
nica», RAP n.°100, y, del mismo autor, La afectacién de bienes al servicio publico, Madrid
1973; BASSOLS COMA, «Servicio publico y empresa publica: reflexiones sobre las llama-
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de la genérica declaracién constitucional del articulo 128 («se reconoce
la iniciativa publica en la actividad econémica»), el precepto afirma que
«mediante Ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales». En principio, mediante Ley 53 el Estado puede servirse de
tal habilitacién constitucional para desarrollar (iniciar) la actividad eco-
némica correspondiente, invocando que se trata de un servicio publico
54, Cierto es que por via del Derecho comunitario esta concepcién del

das sociedades estatales», RAP n.° 84; MEILAN, La cldusula de progreso en los servicios
publicos, Madrid 1968; GARCIA-TREVIJANO, «Aspectos de la Administracién econémi-
ca», RAP n.° 12 (1953);, A. SERRANO TRIANA, (II) Fundamentos del servicio publico,
Madrid 1990; SALA ARQUER, El principio de continuidad de los servicios piiblicos, Ma-
drid 1977; C. POLLITT, El gerencialismo y los servicios publicos. La experiencia anglo-
americana, Madrid 1993.

53 Al respecto de la reserva legal necesaria, puede verse especialmente, para sus distintas
incidencias o situaciones (requisito de Ley orgéanica u ordinaria, estatal o autonémica,
declaracién individual o colectiva, posibilidad de regulacién reglamentaria, etc), SOSA
WAGNER, La gestién de los servicios puiblicos locales, Madrid 1992, p. 27 y ss.; véase tam-
bién BASSOLS COMA, Constitucién y sistema econémico, Madrid 1985; GOMEZ-FE-
RRER, «La reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales», Homenaje a Gar-
cta de Enterria, Tomo V, p. 3834.

54 Como pone de manifiesto SOSA WAGNER, «la reserva puede afectar a la titularidad y
a la explotacién o sélo a aquélla, de forma que la utilizacion o explotacién del recurso se
confie a otros sujetos juridicos» (...). Por otra parte, tal como igualmente manifiesta este
autor, «cuél es el momento en el que una actividad pasa de ser puramente privada a
constituir un servicio publico es algo que nos marca el a menudo imprevisible ritmo de la
historia en forma de pasos graduales» (La gestion..., p. 33).

La presencia, en concreto, de un servicio publico, justifica un determinado régimen juri-
dico: «la titularidad de la Administracién sobre la funcién o actividad de que se trate» (de
ahf que «Jos servicios piiblicos tienen como una vocacién natural al monopolio») y el ré-
gimen de exorbitancias propio del Derecho piiblico sin perjuicio de que en las relaciones
ad extra la actividad de servicio publico se sujete al Derecho privado (ARINO, Econo-
mia..., p. 300 y ss., 317 y ss. y 338; véase también RIVERO YSERN, «Derecho publico y
Derecho privado en la organizacién y actividades de las empresas publicas», RAP, n.° 86;
BAENA DEL ALCAZAR, Régimen juridico de la intervencion administrativa en la econo-
mia, Madrid 1966).

La ténica general ha sido hasta el momento que el servicio publico se haya realizado en
régimen de monopolio, pese a la existencia de declaraciones legales contrarias (asf el ar-
tfculo 64 de la LCE).

Sin embargo, la tendencia actual est4, siempre en la medida de lo posible, en liberalizar y
desregularizar los servicios publicos. Véase asf especialmente J. E. SORIANO GARCIA,
Desregulacién... p. 39: «De lo que se trata es de examinar caso por caso las diferentes si-
tuaciones, pero desde luego no hacer caso alguno a la retérica anticompetencial que es la
maés tradicional en nuestro pafs, en el que basta declarar formalmente una actividad de
servicio publico, para que se cierre toda discusi6n y toda posibilidad de analizar ese tema
a la luz del Derecho de la Competencia». Y en la pagina 44: «Ni esta claro que el servicio
se preste mejor en monopolio, ni tampoco esta claro que el costo del servicio no vaya
unido, precisamente, a la publificacién de la actividad». Este autor insiste en la necesi-
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servicio publico sufrira una revisién importante, pues indudablemente
van a resultar limitadas las posibilidades de tales reservas econémicas
publicas en torno a los servicios piiblicos —en virtud de la politica de la
competencia y la libertad de prestacién de servicios— 55.

Una vez contamos, asi, con unas pautas y limitaciones juridicas ge-
nerales resta la referencia a su eficacia o virtualidad practica. En cual-
quier caso, el planteamiento juridico aqui existente es de caricter pu-
blico. Estamos ante un dmbito puramente juridico-publico, el del
posible control de las decisiones administrativas de tomar la iniciativa
publica en el mercado 56.

La doctrina que se ha enfrentado con esta cuestion, de las posibili-
dades de una revisién judicial 57, llega a la conclusién de las limitadas

dad de abrir tales monopolios de servicios puiblicos al régimen de competencia (especial-
mente en lo referente al servicio universal de bienes que no son basicos). E, incluso cuan-
do se trate del servicio universal sobre bienes basicos «no significa esto, desde luego, que
no existan modelos alternativos a la prestacién por un monopolista de titularidad piblica
de un servicio igualmente publico» (pagina 45).

55 Asf, la Direccién General de Estudios (Divisién del Mercado Interior) del Parlamento
Europeo est4 estudiando la nocién de servicio publico, cuestionando su conceptuacién
tradicional en el contexto comunitario; un documento interno de trabajo dice, en este
sentido, que: «En el contexto de la liberalizacién, caracterizado por la privatizacién de
numerosas empresas publicas que se experimenta dentro de los Estados miembros, la
nocién de servicio pablico queda cuestionada (...). Se puede pensar que muchas activida-
des consideradas tradicionalmente como servicios publicos (porque revelan un interés
general) pueden ser dejadas al libre juego del mercado sin interferencia de los poderes
publicos». En los informes dictados hasta el momento se deja entrever no sélo la prefe-
rencia por una gestién privada de los servicios publicos sino también la propia cuestiona-
bilidad acerca del propio servicio publico.

En este sentido, SALAS insiste en el impacto de la aplicacién del régimen de competen-
cia a los servicios ptblicos, desde la perspectiva comunitaria. Puede verse el estudio de J.
SALAS HERNANDEZ, «Servicio publico y competencia a la luz del Tratado de la Comu-
nidad Econémica Europea», El desenvolupament del dret administratiu europeu, Barcelo-
na 1993 p. 197 y ss.

Igualmente, por mi parte me he dedicado a este tema, por lo que respecta al servicio del
transporte aéreo en mi articulo «Realidades, perspectivas...» op. cit.

56 Al respecto, especialmente, DICKERSBACH, «Die wirtschaftliche Betitigung der of-
fentlichen Hand im Verhiltnis zur Privatwirtschaft aus offentlich— rechtlicher Sicht»,
WuV, 1983 p. 207 y GRUPP, ZHR, 140 p. 391.

57 Estamos haciendo alusi6n a las posibilidades del Derecho de la Competencia como medio
de control de la actividad econémica de los poderes publicos. De este modo, el control al que

nos referimos es al judicial, pues son los jueces quienes aplican tal legislacién. No tratamos
de abordar el tema, en general, del control sobre las empresas piblicas, que desborda el plan-
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posibilidades de ejercer tal control en estas materias econémicas, aten-
diendo a los procesos de valoracién politica (y no de mera interpreta-
cién juridica) que se encierran en estos casos, especialmente por lo que
respecta al Tribunal Constitucional 58. En relacion con la facultad de
reserva para la realizacién de servicios esenciales, la Constitucién habi-
lita, simplemente, al Estado para que se reserve servicios esenciales,
mediante Ley (sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de marzo y
de 7 de diciembre de 1982, respecto a la reserva al Estado para la ra-
diodifusién y televisién).

Debe asi reconocerse que, pese a su reconocimiento o prevision, es-
te control publico no permite grandes posibilidades, al ser discrecional
la decisién publica de intervenir en el mercado. O, al menos, que no es
el tnico tipo de control. Tampoco el mas efectivo, ni seguramente el de
mayores posibilidades practicas de cara al futuro, tal como vamos a in-
tentar poner de manifiesto seguidamente.

No es de extraiiar que, llegados a este punto, se haya considerado
(en el Derecho aleman) que en este planteamiento juridico-publico se
identificaba una laguna juridica respecto a los medios de control so-
bre tal iniciativa administrativa de actuacién sobre el mercado. Pese a
que en principio tal control publico es el llamado a desarrollar un con-

teamiento del presente trabajo; al respecto puede verse; GARRIDO FALLA, La empresa publi-
ca, Tomo 1, Bolonia, 1970; T. R. FERNANDEZ, «La organizaci6n y el control del sector publi-
co industrial en Espafia», La empresa puiblica, I, DE MIGUEL GARCIA, E! intervencionismo y
la empresa puiblica, Madrid 1974; SOSA WAGNER, Ordenacién y control del sector ptiblico
empresarial publico en Esparia, Madrid 1971; MARTIN MATEO, «Empresa publica, empresa
privada, economia mixta», REDA, n° 15; MENDIZABAL ALLENDE, «La fiscalizaci6n de la
actividad econémica de las Corporaciones locales», REALA, n.° 212 (1981) p. 617 y ss. (refi-
riéndose al control del Tribunal de Cuentas y la impugnacién de sus resoluciones). También
sobre éste, S MARTIN-RETORTILLO, Derecho administrativo-econdémico, 1988, p.-271.

58 Me remito, sin mas, a ARINO ORTIZ, Economda... p- 113 a 121, con numerosa biblio-
grafia al respecto. Las posibilidades de control no estén, asi, respecto a la propia iniciati-
va econémica. Por contra, estan en relacién con «el c6mo se realiza la actividad: la com-
petencia, el procedimiento, la forma de hacerlo, la indemnizacién justa, las garantias
judiciales de que se rodea» (...). «Cualquier transgresién de esta materia supondra una
infraccién del articulo 128 y del articulo 53 de la Constitucién espaiiola y seria plena-
mente revisable por el Tribunal Constitucional (...)».

Esta es la conclusién a la que llega hoy este autor, especialista en la materia, después de
que catorce afios antes se habia planteado ya la cuestién (al menos que yo conozca en
«La iniciativa piblica en la Constitucién: delimitacién del Sector piblico y control de su
expansion», en Empresa publica espariola, Madrid 1980 p. 137 y ss.; en este articulo con-
cluia ARINO «que el tinico verdadero control posible es la autorizacién parlamentaria
anual en la Ley de Presupuestos o, excepcionalmente, mediante Leyes o simples acuerdos
de la Comisi6n parlamentaria correspondiente».
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trol al respecto, aquél no podia ofrecer una adecuada o plena garantia
juridica.

Es asi como se empieza a desarrollar otro tipo de control, segura-
mente menos adecuado con estos casos, pero mas practico, que es el
que permite la aplicacién de la Ley de Competencia Desleal. La juris-
diccién civil se hizo eco de tal problematica y comenzé a desarrollar un
control subrepticio pero efectivo sobre la iniciativa administrativa de
intervencién en el mercado, basdndose en que en estos casos, pese a
que el asunto juridico era evidentemente publico, lo cierto es que podia
desprenderse asimismo un «efecto concurrencial» de tales decisiones
administrativas. En realidad, el control se desarrolla en general sobre
los efectos desleales o contrarios al mercado de actuaciones adminis-
trativas, teniendo en cuenta que una actuaciéon administrativa puede
conllevar un efecto perturbador y antijuridico sobre el mercado.

Mediante este control, de los efectos desleales para la competencia
de las actuaciones administrativas, puede llegarse indirectamente a un
control de la iniciativa administrativa de intervencién en el mercado.
Si ésta contraria las reglas de competencia, pudiéndose identificar una
actitud desleal, el Tribunal civil declara que la Administracién no pue-
de iniciar tal actividad econémica. La base para ello era considerar una
doble calificacién («Doppelqualifikation») de las medidas administrati-
vas, por una parte evidentemente publica (al ser una actuacién admi-
nistrativa) y, por otra parte, privada (al tener un efecto sobre las rela-
ciones de competencia).

Contamos con algunos ejemplos jurisprudenciales claros, que han
servido para motivar a la doctrina para desarrollar una doctrina com-
pacta. Con base en el articulo 1 de la Ley de Competencia Desleal ale-
mana (que es el equivalente a nuestro articulo 5) un empresario puede .
hacer valer la pretensién procesal con el fin de impedir que la Adminis-
tracién acceda al mercado y desarrolle, asi, una actividad econémica
determinada 59.

59 La jurisprudencia admite en la actualidad este tipo de pretensiones, tras haber supera-
do la doctrina anterior en sentido negativo, que se basaba en el dato de la oportunidad en
el ejercicio de una facultad soberana sobre el hecho de participar en una relacién de
competencia.

En Alemania, del articulo 1 de la Ley de Competencia Desleal se desprende una preten-
sién por la cual el particular, empresario, puede pretender que se le proteja (en la rela-
ci6én de competencia) frente a actuaciones desleales (BGH -Tribunal Supremo civil- NJW
1987, p. 60 y ss.). Para identificar la relacién de competencia, a los efectos de ejercitar la
accién, un indicativo practico es el de si el comprador puede elegir entre la oferta del em-
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Por ejemplo, se ha hecho valer por empresarios fabricantes de hielo
frente a la Administracién municipal, por el hecho de que vendia a pre-
cios de saldo los bloques de hielo que a aquélla le sobraban 60,

El Tribunal Supremo aleman 61 mantiene que es desleal una activi-
dad industrial del sector publico que se desarrolla fuera de su 4mbito
de competencias, sin consideracién a los demas empresarios que desa-
rrollan esa misma actividad en el mercado, causandoles a éstos un per-
juicio. Esta doctrina la mantuvo en relacién con un caso segin el cual
la Administracién (de la Seguridad Social) vendia gafas a precio menor
que el del mercado. Se vali6 el Tribunal del articulo 1 de la Ley frente a
la competencia desleal para declarar la actividad contraria a las buenas
costumbres (que es una de las formas por las que se incurre en compe-
tencia desleal). El Tribunal consideré que la Administracién aproveché
la exencién fiscal para desarrollar tal actividad, para fijar precios mas
bajos, vendiendo mas barato; asimismo, que no existia una atribucion
competencial para desarrollar esta actividad. Por otra parte, se basé6 en
que la actividad administrativa amenazaba la supervivencia de las rela-
ciones de competencia, y en que tal actividad esta llamada a ser reali-
zada por los particulares en el mercado, y no por el Estado.

De un analisis de esta sentencia, desprendo dos consecuencias, que
considero especialmente relevantes:

La primera es que, junto a la posibilidad de evitar cualquier efecto
desleal o contrario a la competencia, puede también contestarse la pro-
pia iniciativa administrativa econémica. El Tribunal civil puede llegar
a establecer que la Administracién no desarrolle la actividad econ6mi-
ca en cuestion, si ésta es desleal. En nuestro ordenamiento espafiol,
también est4 abierta esta posibilidad. En concreto, el articulo 5 de la

presario privado y la de la Administracién. Véase, asi, la resolucién del Tribunal de Con-
flictos de Baviera, en DOV 1975 p. 394 y ss.

La deslealtad se funda en el hecho de la posicién privilegiada o ventajosa de la Adminis-
tracién en el mercado, pudiendo provenir ésta de la financiacién adicional de aquélla por
parte de los impuestos (Wettbewerbsvorteil) —Von MUNCH «Verwaltung und Verwal-
tungsrecht», en ERICHSEN/MARTENS Allgemeines... p. 42; POPPEL «Wettbewerbverze-
rrungen...» p. 133—.

60 BHG GRUR 1965 p. 373 y ss.; BB 1965, p. 392 y ss.; RG 132, p. 296; DOV 1975 p. 394 y
ss.; Karlsruhe WRP 89 p. 605, que declara desleal el suministro (regalado), por parte de la
«Mutualidad» de dentistas de programas de ordenador, a los dentistas; véase también
STOBER Handbuch... p. 722.

61 Sentencia del Tribunal Supremo civil, BGHZ 82, p. 375.

89

REALA-1994, nim. 261. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. NUEVAS PERSPECTIVAS JURID...




REALA-1994, nim. 261. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. NUEVAS PERSPECTIVAS JURID...

REALA 261 (ENERO-MARZO, 1994)

Ley 3/1991 reputa desleal «todo comportamiento que resulte contrario
a las exigencias de la buena fe». Como dice Broseta es «una clausula
general prohibitiva, similar a la que predomina en la mayoria de los or-
denamientos europeos, con conceptos amplios y elasticos, a través de
los que el legislador tiende a prohibir las distintas variedades de actos
desleales». Asi, pues, en Espafia, con postulados juridico-materiales si-
milares a los de Alemania, los Tribunales ordinarios espafioles pueden
llegar a impedir la iniciativa econémica administrativa, cuando la ac-
tuacién en cuanto tal sea desleal 62.

En la sentencia alemana que nos ocupa, se reputé desleal la actua-
cién. El Tribunal aleman examiné también si tal actuacion se justifica-
ba de acuerdo con el Derecho publico, y si existia un fin publico (presu-
puesto basico para que los poderes publicos puedan iniciar la actividad
econdémica), asi como si la ventaja concurrencial del Estado causan un
peligro para la existencia de las relaciones de competencia 63.

62 En concreto, los presupuestos para identificar tal «deslealtad» son que el acto se reali-
ce en el mercado y con fines concurrenciales, que el acto o actividad sea objetivamente
contrario a las exigencias de buena fe, que la actuacién sea susceptible de producir un
dafio y, por dltimo, la ausencia de voluntariedad o intencionalidad en la deslealtad (BRO-
SETA, Manual... p. 132 y ss.). En Alemania se exige que estemos ante relaciones igualita-
rias entre el Estado y los ciudadanos (lo cual es propio de estas relaciones mercantiles) o
que al menos pueda extraerse un efecto concurrencial, si se trata de una actuacién sobe-
rana. Evidentemente, este tltimo criterio es mas perfecto que el «que el acto se realice en
el mercado», ya que los efectos desleales pueden provenir de actuaciones soberanas (pero
no simplemente mercantiles), tal como ya nos consta de los ejemplos jurisprudenciales
que seleccionamos.

Asi, pues, si la actuacién administrativa es desleal puede impedirse; no se trata ya de la
correccién de una actuacién desleal como de la correccién de la propia iniciativa econé-
mica al impedirse tal actuacioén, por el hecho de ser desleal.

63 La doctrina discute, en general, si una simple infraccién del ordenamiento por parte
de la Administracién, da lugar por este hecho a su consideracién como «desleal».
Tomando parte en esta polémica, ha de considerarse que la «deslealtad» no puede surgir
del simple hecho de la infraccién legal por parte de los poderes piblicos (por ejemplo, de
las normas de atribucién de competencias —funciones—), ya que ha de identificarse ade-
mas una valoracién o relevancia del hecho infringido como propio del Derecho de la
competencia, de lo cual resulte tal deslealtad.

Sin embargo, para SACK, WRP, 1985 (1) p. 9 y ss. cada actividad que segtin el Derecho
publico fuera ilegal, serfa al mismo tiempo contraria a las buenas costumbres, en el sen-
tido de la Ley de Competencia Desleal. Puede verse la critica al respecto de MEES, WRP,
1985 p. 373; una limitacién a este planteamiento resultaria ademas de la doctrina de W.
HEFERMEHL/A. BAUMBACH, Wettbewerbsrecht, Miinchen 1990 p. 734 y ss. § 931 y ss.,
para quienes la lesién o vulneracién juridica de normas con mero caracter interno, de ti-
po puramente objetivo, de organizacién administrativa, que cause un comportamiento
desleal no es por si sélo susceptible de ser recriminado mediante la Ley de Competencia
Desleal. Al respecto, se ha planteado en la practica si la vulneracién del principio de sub-
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La segunda es que, si el Tribunal civil estima que los particulares
tienen un deber de soportar tal intervencién econémica administrativa
(porque se trata de un servicio publico —Daseinvorsorge 64— que, pese
al efecto desleal, tendria que soportarse), el perjudicado puede ejercitar
entonces una pretensién por responsabilidad administrativa (enteig-
nungsgleiche Eingriffe) 65.

De este modo, contamos con dos garantias: la primera, de justicia
primaria, la posibilidad de detener los efectos mismos; la segunda, la
de responsabilidad administrativa si no puede hacerse valer la primera.

Esta jurisprudencia impact6 en la doctrina alemana. Mas alla de es-
tos casos concretos, la importancia de estas decisiones jurisprudencia-
les radicaba en el hecho de la via que se abria de control sobre las deci-
siones administrativas de iniciar una actividad econémica, una vis
expansiva que algunos vieron con gran recelo 6, y otros valoraron de

sidiariedad (en el 4mbito local), por el cual los Municipios pueden desarrollar una activi-
dad econémica sélo si tal actividad no puede realizarse mejor por los agentes privados,
da lugar a un reflejo juridico subjetivo. La respuesta doctrinal mayoritaria es afirmativa
(véase KLUTH, Grenzen... p. 90).

En general, sobre este tema, ULMER, ZHR 146 (1982) p. 466 y 497; SCHRICKER, Geste-
zesverstofS und Sittenverstofs, p. 261 y ss.; en la jurisprudencia, un caso préximo al selec-
cionado en este trabajo es, ademas, el de la sentencia que resuelve la demanda de empre-
sarios comisionistas, ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, frente a la
Administracién municipal en relacién con su oficina de alquiler de viviendas (BVerwG
DOV 1978, p. 851 y ss.).

64 Asi, insiste EHLERS, Verwaltung... p. 366, en que el Derecho de la Competencia no
puede llegar a hacer imposible la observancia de los poderes publicos de la realizacién de
sus fines publicos.

65 Por mi parte, me he dedicado a explicar este régimen de responsabilidad administrati-
va aleman en mi libro Las vias de hecho administrativas, Madrid (Tecnos) 1994.

En este contexto, puede verse NJW 78, p. 1539. En Alemania tales pretensiones se presen-
tan ante la propia jurisdiccién civil.

66 Asf, BETTERMANN, DVBI 1977, p. 180 y ss y NJW, 1977 p. 513; PUTTNER, DOV, 1976
p. 635. Efectivamente, lo que la nueva jurisprudencia civil ocasionaba era una alteracién de
las reglas de competencia entre los Tribunales civiles y administrativos, pues cuando esta-
mos ante una actuacién soberana (hoheit) la competencia quedaba tradicionalmente reser-
vada a los administrativos y vedada a los civiles. Estos s6lo podian enjuiciar el caso cuando
los poderes puiblicos actuaban en estrictas relaciones econémicas en plano de igualdad con
los particulares, pero no podfan conocer del asunto cuando se trataba de controlar una ac-
tuacién administrativa soberana o en plano de supremacfa. Lo que la nueva jurisprudencia
ocasiona es la posibilidad de que los Tribunales ordinarios conozcan de los asuntos juridi-
cos cuando la actividad soberana tiene al mismo tiempo un carécter concurrencial. Cuando
no puede extraerse tal «efecto concurrencial», como es obvio la competencia permanece en
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forma muy positiva 67. No se esperaron reacciones contrarias a tal ex-
tensién de la Ley de Competencia Desleal 68. Légicamente no les faltaba
ninguna razén a quienes mantenian que este tipo de decisiones, que lle-
vaban en el fondo a anular una decisién administrativa de iniciativa pu-
blica en la actividad econémica (pues a nadie se ocultaba que eso era
precisamente lo que los Tribunales civiles pretendian), correspondia a
la jurisdiccién contencioso-administrativa, atendiendo a que el litigio

- era realmente el de la impugnacién de un acto administrativo de inicia-
tiva en el mercado.

Ciertamente, el argumento «civilista» reconocié también este he-
cho, pero valor6 positivamente que, en tanto la jurisdiccién admi-
nistrativa no desarrollara un control adecuado, en tanto que se man-
tuviera tal laguna juridica, y en tanto no se lograra o desarrollara el
planteamiento juridico publico, estaba plenamente justificado este
tipo de control civil sobre la iniciativa administrativa de interven-
cién en el mercado. No se negaba el control publico, se afirmaba el
civil, como la mejor de las soluciones practicas, si bien nadie duda-
ba de la mejor adecuacién de tal control con los medios juridico-pu-
blicos 9.

los Tribunales contencioso-administrativos (BGH GR 78, p. 448 y BGH GB 81, p. 823 y
825). Por su parte, la Ley de Competencia Desleal también protege a las empresas publicas
frente a actos desleales de sus competidores (BGH GR 62 p. 470).

67 positivamente la posicién mayoritaria, V. EMMERICH, Das Recht... p. 35: «de esta for-
ma es como se consiguié al fin una proteccién frente a una excesiva concurrencia del po-
der pablico»; R. SCHOLZ, «Wettbewerbsrechtliche Klagen gegen Hoheitstriger: Zivil-
oder Verwaltungsrechtsweg?», NJW, Heft 1/2, p. 16 y ss.; GAMM, «Verfassungs—...» p.
36; véase también W. HEFERMEHL/A. BAUMBACH, Wettbewerbsrecht... p. 728 § 917 y
p- 729,8§ 919y p. 734 § 930.

68 Al respecto de las posiciones puede verse también KLUTH, Grenzen kommunaler Wett-
bewerbsteilnahme, Miinster 1988 p. 96 y ss.

69 Esta idea no hace sino corroborar la tesis general, presente en el Derecho ptiblico pro-
cesal de que en tanto éste no se desarrolle satisfactoriamente, esta justificado un control
civil (que pese a ser inadecuado es el mejor de los existentes), idea que tiene numerosas
manifestaciones en la practica y sirve de llamada de atencién a los iuspublicistas para
que el Derecho publico logre dar solucién a los problemas juridicos propios de su ambito
juridico publico. Esta no es sino la tesis que intenté poner de manifiesto en la parte se-
gunda de mi libro Problemas procesales actuales de la jurisdiccién contencioso—adminis-
trativa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994.

En este contexto, y respecto a la referencia a la doctrina alemana, véase asi MENGER,
VerwArch, 68 (1977), p. 293; R. SCHOLZ, «Wettbewerbsrechtliche...» p. 18. Un reciente e
interesante articulo (SCHLIESKY, DOV, 1994, 3, p. 114) pone de manifiesto la necesidad
de atribuir el control a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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La doctrina secundé asi la tesis del «efecto concurrencial de las de-
cisiones administrativas», para apoyar la vis expansiva de este control
de la competencia sobre las «iniciativas pablicas en la economia», co-
mo medio precisamente de controlar juridicamente tal iniciativa publi-
ca de intervencién en las relaciones econémicas.

De todos modos, se espera que llegue el momento en el que se desa-
rrollen jurisprudencial y doctrinalmente criterios juridicos adecuados,
que permitan un control idéneo, y por tanto de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Un control publico, inexistente en la practica de
forma real, que atendiera con criterios especificos, a los distintos inte-
reses en juego presentes en estos casos.

De este modo, querria advertir en nuestro ambito juridico propio
(espafiol) de la virtualidad de la Ley de Competencia Desleal (de su
articulo 5 o clausula general) para desarrollar un control sobre la ini-
ciativa publica de realizar una actividad econémica. Esta podra ser
estimada desleal, contraria a las buenas costumbres, y atacada por
los perjudicados ante los Tribunales civiles. Se abre, asi, en Espaiia,
una nueva via —sin aplicacién hasta el momento— de control de la
iniciativa econémica de la Administracién. Una via practica induda-
blemente, que logra, mediante el enfoque del asunto como «propio de
la competencia desleal», atacar indirectamente las decisiones de ini-
ciativa en e] mercado. Respecto a los concretos medios de control ju-
diciales, ésta no es sino una via que se suma a la de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Es de esperar que, de merecer atencién
esta cuestién y calar en nuestro ordenamiento el planteamiento o ver-
tiente juridico-publica del Derecho de la Competencia, nuestro Dere-
cho sufra una evolucién similar a la alemana 79, cuando se advierta
de las posibilidades de tal control civil sobre la Administracién, mas
efectivo, expedito y resolutivo (para lograr lo que los sujetos quieren),
que el control administrativo. Puede comenzar a desarrollarse en
nuestro pais el control de los Tribunales, en virtud de la Competencia
Desleal, como medio de control de la iniciativa pablica econémica,
evitando cualquier extensién desmesurada de ésta, mediante la pro-
teccion de los particulares que tienen derecho de ejercer su actividad
econémica en el mercado.

70 por otra parte, también en Francia encuentra aplicacién tal control, por parte de los
Tribunales ordinarios, de la actividad econémica, en virtud de la legislacién de compe-
tencia desleal (por todos, D. LOSCHAK, «Les problémes juridiques posés par la concu-
rrence des services publics et des activités privées», A.J.D.A. 1971 I p. 263 y ss.).
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5. LA ACTUACION ECONOMICA EN EL CASO DE LOS
MUNICIPIOS

5.1. La iniciativa econémica de las Entidades Locales esta reconocida,
ademas de en el articulo 128 de la Constitucién, en los articulos 84 y
siguientes de la LBRL y los articulos 95 y ss. del Texto Refundido 7!.

Para poder iniciar una actividad econémica, la Entidad local tendra
que motivar, mediante expediente acreditativo, su conveniencia y opor-
tunidad (articulo 86.1 de la LBRL 72). Sin duda, esta necesidad de moti-
vacién y de seguir un procedimiento para poder iniciar una actividad
econdémica es una garantia juridica que logra la seriedad necesaria res-
pecto de las iniciativas econémicas locales, sin perjuicio de que —ade-
mas— las decisiones administrativas municipales sean revisables, de
forma mas o menos afortunada, por los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos 73. La motivacién es, asimismo, una garantia, indudable-
mente, quedando la Administracién local obligada a motivar y conven-

71 E] articulo 86 de la LBRL dice, en concreto: «Las Entidades Locales, mediante expe-
diente, acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podran ejercer la ini-
ciativa publica para el ejercicio de actividades econémicas, conforme al articulo 128.2 de
la Constitucién». Por su parte, el articulo 96 del Texto Refundido: «La iniciativa de las
Entidades Locales para el ejercicio de actividades econémicas, cuando lo sea en régimen
de libre concurrencia, podré recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad
publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes».

72 Un anélisis desmenuzado sobre el procedimiento que han de seguir las Entidades lo-
cales, puede verse en F. SOSA WAGNER, La gestién de los servicios publicos locales, Ma-
drid 1992 p. 38.

Véase también sobre la actividad econémica local en general, TORNOS MAS, «Compe-
tencias municipales para la ordenacién y gestién de los servicios ptiblicos», REALA, n.°
245 (1990) p. 23 y ss.; LOPEZ PELLICER, «Servicio publico municipal y actividades par-
ticulares de interés publico», REALA, n.° 178, (1973) p. 260 (con una definicién del servi-
cio publico y un analisis de los modos de gestién de los servicios ptblicos y una referen-
cia a los servicios ptiblicos municipales en régimen de competencia o de monopolio);
MANZANEDO Y OTROS, Curso de derecho administrativo econémico, 1.E.A.L. Madrid

1970 p. 388; MORELL OCANA, «La actividad de gestién de los Entes locales», REALA,
n.° 190/1976 p. 284.

Sobre las formas de gestién, junto a la obra citada en primer lugar en esta nota, puede
verse también, A. ALONSO UREBA, La sociedad mercantil de capital como forma de em-
presa puiblica local, Madrid 1988; J. F. DUQUE DOMINGUEZ, «La sociedad privada mu-
nicipal», REALA, n° 179 (1973) p. 401 y ss.; V. BOIX REIG, «Presupuestos e instrumen-
tos para la funcionalidad de los organismos institucionales de los Ayuntamientos»,
REALA, n° 215 (1982) p. 472 y ss.; LLISET BORRELL, «Las sociedades privadas de los
entes locales», REALA, n.° 235y 236 (1987) p. 619 y ss.

73 Véase, asf, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 1989, comentada
por F. SOSA WAGNER, «Comentario a la desafortunada sentencia del Tribunal Supremo
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cer con tal motivacién, acerca de su iniciativa econémica. Por altimo,
ante la dificultad de desarrollar un control judicial sobre la iniciativa
econémica por parte de los Tribunales contencioso-administrativos
(pensando en la amplia discrecionalidad que tiene la Administracién)
se convierte en un punto de especial interés, a mi juicio, el de la garan-
tia del articulo 97.1.c del Texto Refundido, que abre la posibilidad a los
particulares y Entidades para que éstos aleguen las observaciones que
consideren en torno a la memoria justificativa de la actividad econémi-
ca y financiera de la Entidad local. Todo este tipo de previsiones, de re-
conocimiento de derechos tales de los particulares durante el procedi-
miento administrativo, son de un gran interés siempre, pero
especialmente, como ocurre en el presente caso, cuando las posibilida-
des de control judicial son limitadas —atendiendo a la oportunidad de
que goza la Administracién para valorar los elementos de hecho con el
fin de desarrollar la actividad econémica correspondiente—.

Si la actuacién de la Corporacién pretende ser monopolistica, el arti-
culo 97.2.2 del Texto Refundido condiciona tal posibilidad a la aproba-
cion del acuerdo de la Corporacién por parte del Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma correspondiente 74. Esto hace referencia, segin
el articulo 97.2 del Texto Refundido, a la ejecucién efectiva en régimen de
monopolio de «las actividades o servicios esenciales reservados de acuer-
do con lo establecido en el articulo 86.3 de la LBRL» 75, lista que puede
ser ampliada mediante Ley (articulo 86.3 in fine del primer parrafo). Al

de 6 de septiembre de 1989», Revista del Poder Judicial, n.° 19, septiembre 1990. Sobre la
iniciativa econémica de las Entidades locales también la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 1987.

74 La necesidad de seguir un procedimiento (municipalizador) se ha visto tradicional-
mente como la garantia a favor de los particulares frente a tales municipalizaciones
(MANZANEDO, op. cit. p. 229; LOPEZ PELLICER, «Servicio...» p. 277, 278 y).

Para la «provincializacién», en concreto, puede verse SALAS HERNANDEZ, «La provin-
cializacién de servicios: iniciativa piblica en la actividad econémica y reserva al sector
publico de 4ambito provincial», en la obra colectiva La provincia en el sistema constitucio-
nal, Madrid 1991, p. 207.

75 En concreto son el abastecimiento y depuracién de aguas, la recogida, tratamiento y
aprovechamiento de residuos, el suministro de gas y calefaccién, los mataderos, merca-
dos y lonjas centrales, el transporte publico y de viajeros y los servicios mortuorios. En
Alemania, BADURA (Das Verwaltungsmonopol, Berlin 1963 p. 125) afirma que la exigen-
cia de la presencia de un interés publico (para que pueda desarrollarse una actividad eco-
némica municipal) ha llevado a que esta actividad se reduzca hoy entonces a la actividad
de gestién de servicios publicos; lo que ocurre es que también pueden desarrollar activi-
dades consideradas no econémicas, en concreto en régimen de monopolio, como son, en
este criterio, «monopolios justificados por razones sanitarias», dentro de los que se ha-
cen encajar, entre otros, los monopolios sobre servicios funerarios.
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respecto de los monopolios locales, y pese a que nuestro estudio no con-
siste en un estudio sobre esta cuestién, uno no puede menos que pregun-
tarse acerca del sentido o incluso adecuacién de tales monopolios con la
politica de la competencia y liberalizadora del mercado proveniente del
Derecho comunitario. El Tribunal de Defensa de la Competencia espaiiol,
en su informe sobre la libre competencia en los servicios (junio de 1992)
se limita a recomendar la supresién de los monopolios locales 76.

Una vez queda constancia del reconocimiento de la iniciativa econé-
mica local, corresponde saltar al tema de los criterios juridicos que pue-
den servir de limite para tal iniciativa local.

Al respecto, en principio debe reconocerse el amplio margen de dis-
crecionalidad de las Entidades locales para acordar la iniciativa econé-
mica, la cual se extiende asimismo a la organizacién, modificacién o su-
presién del servicio. Esto no es consecuencia sino de poner en conexiéon
la iniciativa econémica con el contenido mismo de la autonomia local:
siempre que se trate de competencias que contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal debe reconocerse
un correspondiente margen de iniciativa econémica (en virtud, pues, de
la «<competencia general» a favor del municipio en este ambito 77).

76 Cierto es que los monopolios locales no son un fenémeno exclusivo del Derecho espariol
(véase asi, para los monopolios locales en Alemania, BADURA, Das Verwaltungsmonopol,
Berlin 1963 p. 125), si bien desde Alemania se critica con razén la extensién del monopolio
local espariol (PIELOW, Autonomia local in Spanien und Kommunale Selbstvervaltung in
Deutschland, Bochum, 1992). La normativa comunitaria no permite por el momento dedu-
cir las mismas consecuencias que en los monopolios del Estado, donde est4 fuera de duda,
como es sabido, su afeccién por el Derecho comunitario (en los términos del articulo 37 del
Tratado constitutivo de la CE, y, en la doctrina, por todos, G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS,
«Los monopolios de Estado», Tratado de Derecho Comunitario Europeo, dirigido por Garcfa
de Enterria/Gonzélez Campos/Muiioz Machado, p. 480 y ss.; C. BELLAMY/G. CHILD, Dere-
cho... p. 725 y ss. § 13). Por otra parte, las normas comunitarias que afectan a sectores tales
como los servicios publicos de transporte o de energfa, estan implantando el régimen de
competencia en tales sectores (al respecto GONZALEZ-VARAS, «Realidades, perspectivas y
limitaciones del transporte aéreo», Noticias CEE, 1993 (n.° 112) mayo 1994.

En cualquier caso, la legislacién espafiola de Defensa de la Competencia exige que tales
monopolios respeten las reglas de competencia, sin poder asi abusar de su posicién domi-
nante en el mercado. La Ley de Defensa de la competencia no prohibe los monopolios, sf
el abuso de su posicién dominante en el mercado. C. BELLAMY/G. CHILD (p. 516 y 526),
comentando el articulo 86 del Tratado de la CEE llegan a la misma conclusién, en el 4m-
bito comunitario: lo que se prohiben son los abusos de posicién dominante de los mono-
polios. Por otra parte, las directivas comunitarias de contratacién exigen el respeto de los
principios comunitarios de tales directivas para cuando un poder adjudicador (también
asi un Municipio) contrate la realizacién de un servicio pablico con un concesionario.

77 Sigo a F. SOSA WAGNER, La gestién... p. 38, asi como, del mismo autor, «La autono-
mifa local», Estudios sobre la Constitucién espariola, Homenaje a Eduardo Garcia de Ente-
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Por otra parte, el planteamiento legal, cuando se refiere a la «inicia-
tiva econémican», esta pensando claramente en la realizacién de los ser-
vicios publicos. Asi reza ya el propio titulo del capitulo II, que es donde
aquélla se regula: «actividades y servicios»; mas concretamente, el arti-
culo 86 de la LBRL, cuando reconoce «la iniciativa publica para el ejer-
cicio de actividades econémicas», explica, en el segundo inciso, que se
esta refiriendo a los servicios publicos, a «la gestién del servicio». Al
respecto, rige, como ya nos consta, un amplio margen de discrecionali-
dad administrativa en favor de la Entidad local, para acordar el inicio
de una actividad econémica, siempre que motive su conveniencia y
aquélla esté en relacién con los fines propios del ambito local.

Sin embargo, la actividad econémica municipal engloba también la
realizacién de actividades puramente industriales o mercantiles 78. El
servicio publico es la primera (histéricamente) y mas esencial de las
formas o manifestaciones de la actividad econémica municipal, para,
posteriormente, pasar a reconocerse la mera actividad mercantil o in-
dustrial de las Entidades locales 7. Ello no impide que el 4nimo lucra-
tivo no haya llegado a ser la intencién real de la actuacién econémica
municipal respecto de la propia gestién de servicios 80,

rria, Tomo IV, p. 3215 y ss.; las ideas estaban ya esbozadas en parte en su articulo ante-
rior «Ayuntamientos y ahorro energético», REALA, n.° 210 (1981) p. 311.

78 La actividad empresarial o mercantil publica es un fenémeno que surge en los afios
cuarenta a través de la empresa puablica concurrencial, momento en el cual se llegé a
plantear por la mejor doctrina si habfa entonces que proceder a extender el concepto de
servicio ptiblico (GARRIDO FALLA) o era necesario reconocer sustantivamente la ges-
tién econémica del Estado (VILLAR PALASI, «La actividad industrial del Estado en el
Derecho administrativo», RAP, n.° 3; del mismo autor su libro La intervencién adminis-
trativa en la industria, Madrid 1964; para una delimitacién del servicio publico y de la
gestién econémica (o actividad ptiblica meramente industrial) —ARINO, Economta y Es-
tado, Madrid 1993 p. 296 y ss.—.

79 E. GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad industrial mercantil de los municipios»,
RAP n.° 17 (1955) p. 121.

80 Asf, respecto a la municipalizacién (o monopolios municipales de servicios) debieran
recordarse ciertos testimonios histéricos, como el Estatuto Municipal de 1924, en el cual
late la idea de que la municipalizacién de los servicios se hace con el fin de aumentar los
ingresos municipales. En el preAmbulo de este Estatuto puede leerse: «Con cautela y pru-
dencia podra hacerse mucho bien de los pueblos, ya que la renta diferencial que permiti-
ra absorber el monopolio municipal asciende, en gran niimero de casos, a considerables
cifras». Con tal tactica lo que se pretendfa era rebajar los impuestos, tal como decfa tam-
bién el Proyecto de Ley de Hacienda Municipal (de 14 de junio de 1905), en su articulo
19, «con los rendimientos liquidos de los servicios publicos explotados por los Ayunta-
mientos se llevara a cabo la desgravacién de los impuestos que constituyen actualmente
su presupuesto de ingresos, empezando por el de consumos (...)».
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La falta de claridad legal seguramente sea reflejo del auge histérico
de esta nocién de servicio publico, con la que se llega a identificar el
mismisimo Derecho administrativo, y, cémo no, entonces, la actividad
econémica publica 8!. Sin embargo, nada impide, obviamente, pese a la
ausencia de una mencién especifica para la simple actividad mercantil
municipal, que las reglas legales de la LBRL y el TR, que hemos men-
cionado, rigen también para este tipo de actividad (véase asi el articulo
96 del Texto Refundido).

Rige, de este modo, la regla general de libre iniciativa econémica
local para la realizacién de este tipo de actividades puramente mer-
cantiles (lo cual se desprende asimismo de la Constitucién econémica
—articulo 128.2 de la CE—). En el Estado espafiol no opera, asi de es-

~ te modo, el principio de subsidiariedad. Pero precisamente por ello se
hace necesario establecer unos limites o criterios juridicos a tal inicia-
tiva publica local.

Una vez hemos segregado la actividad local puramente mercantil,
como género merecedor de una consideracién especial dentro de la ac-
tividad econémica, tales «criterios» han de ser especialmente restricti-
vos. Vefamos ya que en la propia legislacién local estd implicita la ini-
ciativa econémica como iniciativa para la realizacién de servicios
publicos. Si bien no puede quedar impedida la actividad meramente
mercantil, cierto es que hemos de ser especialmente restrictivos al res-
pecto de su extensién: La actividad econémica ha de estar condiciona-
da por la presencia de un interés piiblico, y ésta estd menos presente en
este ultimo tipo de actividad econémica de tipo mercantil.

Es légico, asi, condicionar los requisitos generales previstos para
poder iniciar una actividad econémica, a la presencia (real) de «conve-
niencia y oportunidad» y a la existencia del criterio segtin el cual la ac-
tividad econémica ha de ser de «utilidad piblica y desarrollarse en be-
neficio de sus habitantes» (articulo 96 del TR).

81 No es de extraiiar que la doctrina haya considerado sinénimas las expresiones «servi-
cios publicos locales» y «actividades econémicas» (CLIMENT BARBERA, Legislacion de
Régimen Local, Valencia, 1987 p. 241; también ABELLA, Nuevo Régimen Local, El Con-
sultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 1986, p. 752). La confusién terminolégi-
ca de la legislacién local ha llevado, asi, a la doctrina a considerar toda la actividad eco-
némica como servicios publicos; e incluso que en la legislacién local el servicio publico
hace referencia, en general, a todas las funciones locales (articulo 25 de la LBRL), debido
a «la enorme amplitud que se le ha dado al concepto de servicio piiblico» (DE LA CUE-
TARA Y OTROS, Introduccién a los servicios locales. Tipo de prestacion y modalidades de
gestion, Madrid 1991 p. 50 y 51).
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Estos son requisitos que rigen tanto para los servicios publicos co-
mo para la actuacién mercantil municipal, pero en este ultimo y espe-
cifico caso, al tratarse de una actuacién empresarial, sera mas dificil
hacer valer la utilidad pudblica necesaria para justificar tal iniciativa.

Lo que nos interesa, en concreto, mediante esta consideracién espe-
cifica de la actuacién mercantil municipal, es deducir un contenido es-
pecifico para este tipo de actividad, una interpretacién concreta de las
reglas generales que orientan la extension de la actividad econémica
municipal, para este tipo de actuacién.

Respecto al ambito de la actividad meramente mercantil, la necesi-
dad de acreditar la «conveniencia y oportunidad», asi como la «utilidad
publica» y el «desarrollo en beneficio de los habitantes del municipio»,
constituyen requisitos cuyo significado no es otro que si el mercado es
suficientemente capaz para realizar tal actividad mercantil no podra
haber, entonces, l6gicamente, tal oportunidad o conveniencia, ni la ac-
tividad se desarrolla en interés publico y en beneficio de los habitantes.
O, por otro camino, el interés publico ha de estar (estrictamente) pre-
sente en estas actuaciones mercantiles 82, no existiendo tal interés pi-
blico, si los particulares pueden realizar tal actividad mercantil.

No es de extrafiar que la doctrina (Rivero Ysern) considere que estos
requisitos legales de la LBRL son todavia exponente del principio de
subsidiariedad, y que este principio esta aiin implicito en la legislacién
local espaiiola 83,

La exigencia de tales requisitos («utilidad puiblica» y «desarrollo en
beneficio de los habitantes del municipio») sirve para impedir que el
animo lucrativo se convierta en la intencién real de la actuacién econé-

82 Pese a admitirse la gesti6n industrial municipal, ésta ha de hacerse con especiales cau-
telas o restricciones. Asf, ya GARCIA DE ENTERRIA, («La actividad...» p. 128 y 129) ma-
nifestaba que «es preciso asegurar el constante servicio a estos fines sociales de la activi-
dad industrial y mercantil de los Municipios, evitando que la propia dialéctica
empresarial cuyas formas de gestién se adoptan, lleve, como es frecuente, a un abandono
de los mismos y a la desnaturalizacién de la actividad municipal en pura actividad eco-
némica, indiferente, e incluso dafiosa al interés de la comunidad vecinal. Las formas de
gestién y de control deben precaver la normalidad de este riesgo y disponer contra él sus
defensas mi4s eficaces».

Con este texto ejemplar se refuerzan, a mi juicio, las ideas que mantengo en este trabajo
respecto de la simple actividad mercantil de las Entidades locales.

83 Este hecho es, asi, reconocido por esta doctrina, si bien para criticar la existencia de

tales presupuestos y defender su supresién en la actualidad (RIVERO YSERN, Manual de
Derecho local, Sevilla, 1989 p. 285 y 299).
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mica municipal 84, hecho o intencién que ha estado presente incluso de
forma descarada en la legislacién local tradicional (respecto incluso de
la propia gestién de servicios 85).

En el Derecho aleman la subsidiariedad se proclama abiertamente
para el conjunto de la actividad econémica local (también los servicios
publicos), principio que, como ya nos consta, ha sido desechado en el
Derecho espafiol tras el nuevo sistema constitucional. Sin embargo,
cierto es que tal ordenamiento nos sirve para reforzar, al menos, la
idea de fijacién de limites estrictos para la legitimidad de la actividad
econémica local de tipo simplemente mercantil.

Al igual que en Espaiia, la actividad econémica local, en general, es-
ta condicionada también en Alemania por la presencia de un interés
publico; asi lo requieren las leyes de los Linder, que es donde se regula
el régimen local (articulo 89.1 de la Ley municipal de Baviera y 88.1 de
la Ley municipal de la Ley de Nordrheim-Westfalen); también la doctri-
na 86 y la jurisprudencia 87 insisten en ello.

Otro limite que se establece en el Derecho local aleman es la exis-
tencia de «solvencia suficiente para desempenar la actividad econémi-
ca pretendida» por parte del Municipio 8. Este requisito, a mi juicio,

84 Al respecto de esta cuestioén, de la medida en que el 4nimo de lucro puede estar pre-
sente en las actuaciones administrativas, puede verse (con distintas posiciones doctri-
nales sobre el particular principalmente la de ALBI), A. ALVAREZ-GENDIN, «Tarifas
de los servicios locales: licitud de la obtencién de beneficios», REALA, n.° 182 (1974) p.
289y ss.

85 Asf el Estatuto Municipal de 1924 dice en su Preambulo: «con cautela y prudencia po-
dra hacerse mucho bien de los pueblos, ya que la renta diferencial que permitira absor-
ber el monopolio municipal asciende, en gran niimero de casos, a considerables cifras».
Con tal actitud lo que se pretendia era rebajar los impuestos locales, tal como decia tam-
bién el Proyecto de Ley de Hacienda Municipal (de 14 de junio de 1905), en su articulo
19, «con los rendimiento liquidos de los servicios ptblicos explotados por los Ayunta-
mientos se llevara a cabo la desgravacién de los impuestos que se constituyen actualmen-
te su presupuesto de ingresos, empezando por el de consumos (...)». Véase también al
respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1957 (Referencia Aranzadi
2673).

86 En concreto dice la Ley b4vara que «los municipios sélo pueden crear, asumir o am-
pliar empresas si lo justifica un interés puiblico». La Ley de Nordrhein-Westfalen exige
«un interés publico de urgente resarcimiento».

87 OVG Miinster GewArch 1986, 157.

88 WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht 1I, 5 Auflage, § 86 Rdnr. 61, § 104a y
STOBER, Kommunalrecht, 1987, § 11 1.
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esta también presente en el Derecho espaiiol. Si bien no en la LBRL cu-
ya Exposicién de Motivos reconoce que la actividad financiera local es
un aspecto que no se regulé mas que en sus aspectos generales, cierto
es que su norma de complemento al respecto (la LRHL) permite dedu-
cir que la preexistencia de fondos es un requisito para poder desarro-
llar la actividad econémica mercantil; es mas, la disposicion de tales
fondos tendra que respetar la previa realizacién de los pagos obligato-
rios (servicios minimos obligatorios), quedando, asi, una cantidad limi-
tada para el ejercicio de una actividad mercantil, de todo lo cual se de-
duce que en nuestro ordenamiento existe la misma limitacién que en el
Derecho local aleman.

En tercer lugar, tal como dispone expresamente el articulo 89.2 de
la Ley bavara, «la actividad econémica municipal no puede llegar a su-
poner para los empresarios un perjuicio sensible ni una absorcién
(Aufsaugung) de sus empresas en la economia agraria, artesanal, co-
mercial e industrial». Este condicionamiento no es sino una manera de
definir la maxima del articulo 96 del Texto Refundido: «desarrollo en
beneficio de los habitantes del municipio».

Pues bien, de tales postulados la doctrina alemana desprende y de-
fiende mayoritariamente el principio de subsidiariedad en el ambito
econémico local 89. También el ordenamiento local lo establece de for-
ma directa cuando establece que «para que la actuacién econémica
pueda desarrollarse, ésta no ha de poder realizarse satisfactoriamente

89 Puede considerarse que la doctrina mayoritaria defiende de hecho un principio de
subsidiariedad de la actividad econémica de los Municipios respecto de la de los particu-
lares (asi expresamente STOBER, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland,
Stuttgart (u.a.) 1992 p. 240; POPEL, «Wettbewerbsverzerrungen...» p. 130). Esta tesis
(que los Municipios sélo puedan iniciar una actividad econ6mica en defensa de un mejor
cumplimiento de la misma por los agentes privados) se apoya en el hecho segtn el cual la
financiacién de los Municipios —segiin la Ley Fundamental— ha de provenir de los im-
puestos, pero no de su propia actividad econémica (STOBER, Kommunalrecht... p. 243);
a igual conclusién se llega mediante la argumentacién segun la cual «los Municipios
afectan o influyen el mercado, y de ahf que se haga necesaria entonces una legitimacién
para intervenir en el mercado» (KLUTH, Grenzen...). Estas son limitaciones de la iniciati-
va econémica impuestas por la propia Constitucién (Ja Ley Fundamental). No obstante,
hay quien se ha basado en la neutralidad de la Constitucién econémica para negar tal
principio (DICKERSBACH, WuV, 1833, p. 187 y 202). Sin embargo, como pone de mani-
fiesto STOBER, no puede solamente conocerse este hecho general, al tener que conside-
rarse la Constitucién en su conjunto (junto a los factores, pues, que hemos apuntado en
esta misma nota a pie de pagina). En general, véase también JARASS Wirtschaftsverwal-
tungsrecht... p. 149.
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por un empresario privado» (por ejemplo, el articulo 108.1 de la Ley
municipal de Niedersachsen 99).

Vemos la identidad basica de nuestro régimen local espaiiol con el
aleman, y, como de los mismos presupuestos se extrae en Alemania el
principio de subsidiariedad econémica. A mi juicio, si bien no puede
mantenerse este criterio en el Derecho espariol (con la doctrina mayori-
taria), el entendimiento de tales reglas en Alemania lleva a reforzar la
conclusién segun la cual al menos la concreta actuacién mercantil local
no puede realizarse de hecho si el mercado puede realizarla satisfacto-
riamente 9!. Pero es que, por otra parte, no es otro el significado —de le-
ge data incluso— de nuestro régimen local, el cual exige ciertos requisi-
tos para la iniciativa econémica local, que, en el caso de la actividad
mercantil (al estar en principio mas alejada del interés publico exigido y
de la oportunidad y conveniencia) lleva a que sélo pueda realizarse
aquélla cuando el mercado no sea suficiente para realizar tal actividad.
Se trata, simplemente, de un criterio o limite que no lleva implicita la
negacién de tal actividad (al poderse realizar, sensu contrario), pero que
la condiciona al contenido que tienen o resulta de los requisitos que la
propia Ley establece (y se refuerzan con el Derecho comparado).

Por ultimo, en el contexto de este trabajo, obvio resulta ya decir que
cuando se desarrolle esta actividad mercantil publica local habra de so-
meterse ésta entonces a las reglas del Derecho de la Competencia, en
los términos que hemos visto al estudiar la legislacién de Competencia.

5.2. Respecto a las posibilidades de control de la iniciativa econémica
local puede reproducirse aqui el planteamiento que realicé en tor-
no a la actividad econémica en general 92. En principio, a la juris-

90 Al respecto, SUCKOW/SCHWIRZKE, Allgemeines Niedersichsisches Kommunalrecht,
Hannover 1988 p. 178. Este principio de subsidiariedad est4 tradicionalmente consagrado
en el articulo 67 de la Ley Municipal alemana —de 30 de enero de 1935— RGBI I p. 49.

91 Implicitamente queda también dicho que debe evitarse la extensién conceptual del
servicio publico y debe considerarse con propia identidad la gestién econémica. Como
apunta ARINO, basandose en GARCIA-TREVIJANO, «el Estado, hoy, no puede abusar de
este manejo tactico, coyuntural, politico del concepto, para conseguir la aplicacién de un
régimen juridico desorbitado a la ordenacién econémica o a la produccién de bienes»,
ARINO, Economta... p. 298 y ss.

92 Recuérdense las palabras de GARCIA DE ENTERRIA, («La actividad...» p. 128 y 129),
«es preciso asegurar el constante servicio a estos fines sociales de la actividad industrial y
mercantil de los Municipios (..)». «Las formas de gestién y de control deben precaver la
normalidad de este riesgo y disponer contra él sus defensas mas eficaces». La cita com-
pleta puede verse en una de las notas anteriores de pie de pagina en este mismo trabajo.
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diccién contencioso-administrativa corresponde el enjuiciamiento
de las decisiones administrativas que acuerdan la iniciativa econé-
mica, de lo cual, seglin nos consta ya, existen muestras jurispru-
denciales 93.

Otro control es el que abre la via de la legislacién de Competencia %4.
En principio, afecta ésta al «c6mo» ha de realizarse tal actividad. Si los
Municipios deciden actuar en el mercado, compitiendo con los agentes
privados, habran de respetar las reglas de tal mercado, sin prevalerse de
su condicién piblica.

Cierto es que, como hemos tenido ocasién de comprobar, el Dere-
cho de Competencia abre, asimismo, una via para un posible control
de la iniciativa misma municipal, previsién ésta de un control nada
despreciable en el futuro.

Por altimo, el Derecho de la Competencia no sélo supone un motivo
de sujecién al Derecho de la actividad puramente econémica de la Ad-
ministracién y por tanto los Municipios, sino que ademas constituye
un control sobre los propios efectos contrarios a la competencia que
puedan tener actuaciones soberanas o propiamente administrativas,
como es el caso de informaciones o declaraciones administrativas que
no fueran objetivas y falsearan la competencia.

Asi, pues, los Tribunales ordinarios podran, en virtud de la legisla-
ci6n de Competencia Desleal, desarrollar un control sobre las actuacio-
nes administrativas, principalmente sobre el ejercicio de la iniciativa
econémica publica, pero que puede extenderse también sobre la propia
iniciativa misma de actuar en el mercado.

Este planteamiento no impide que se desarrolle el control de la acti-
vidad meramente industrial, en régimen juridico privado, a los dere-

93 En Alemania, se discute también esta cuestién, planteandose dénde est4 el alcance de
la revisién judicial del interés publico necesario para desarrollar una actividad industrial;
en principio, tal control (reconocido, —véase asf GRUPP «Wirtschaftliche...» p. 391—) ha
de considerar si los preceptos que establecen este presupuesto tienen caracter subjetivo,
es decir, si admiten reconocer un reflejo juridico-subjetivo o proyeccién hacia el indivi-
duo (POPEL «Wettbewerbverzerrungen...» p. 130).

94 Un estudio especifico de la aplicacién del Derecho de la Competencia en el 4mbito
municipal es el de ERICHSEN, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerb,
Miinster 1987; igualmente el de su discfpulo (tesis doctoral), KLUTH, Grenzen kommuna-
ler Wettbewerbsteilnahme, Miinster 1988.
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chos fundamentales. Al respecto de esta ultima vinculacion, las postu-
ras que pueden mantenerse son tres, a mi entender. Las dos primeras,
segin que se defienda % o se niegue tal vinculacion 9%.

A mi juicio, me conformaria especialmente con que la actividad priva-
da de la Administracién se someta al Derecho de la Competencia. Este
sometimiento gana en interés desde el momento en que la sujecién a los
derechos fundamentales no ha dado frutos importantes, a efectos practi-
cos o jurisprudenciales, desde el momento en que los derechos funda-
mentales «no sirven para excluir la accién econémica privada de los po-
deres publicos», o no logran defender a los particulares de una iniciativa
econémica publica 97. De ahi la necesidad de un criterio mas efectivo y
de mayores posibilidades, como el que permite aquel sector juridico,
mas acorde con la naturaleza juridica privada de este 4mbito mercantil.

5.3. Finalmente, se hace necesario insistir en que este régimen juridico
que permite simplemente que la actividad administrativa se sujete
al Derecho privado es sé6lo posible si estamos realmente ante una
actividad mercantil o econémica de la Administracién. Si no es una
actuacioén tal, sino una funcién administrativa, se realice de una u
otra forma, los criterios de legalidad de aquélla han de ser distin-

95 Asf, por todos, KIRCHHOF, Verwalten durch mittelbares Einwirken, K6ln 1977 p. 356 y
ss.; OSSENBUHL, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundes-
post, Berlin 1980 p. 113 y ss.; SCHOLZ, Grenzen staatlicher Aktivitdt unter den grundge-
setzlichen Wirtschaftsverfassung, en DUWENDAG (coordinador): Der Staatssektor in der
sozialen Marktwirtschaft, Berlin 1976 p. 113 y ss.

Estos autores se basan s6lo en los derechos fundamentales para abordar el tema de la
proteccién de los particulares frente a la actividad econémica publica en el mercado.

96 Asi, STOBER, ZHR 145 (1981) p. 578 y NJW 1984 p. 456; PAPIER, DVBI 1984 p. 809;
DICKERSBACH, WiVerw 1981 p. 208; HECKELMANN, en Festschrift zum 125 jihrigen
Bestehen der Juristischen Studiengesellschaft zu Berlin, 1984 p. 254.

Esta doctrina considera que los derechos fundamentales no protegen frente a una concu-
rrencia en el mercado del poder publico.

97 Reconocido en la sentencia del Tribunal Supremo aleman (contencioso-administrati-
vo), BVerwGE, 17, p. 306 (Gebiaude-Feuerversicherung), 39, p. 329 (Kommunaler Bestat-
tungsordner), NJW 1978, p. 1539 (Kommunale Wohnungsvermittlung). Como dice JA-
RASS, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Frankfurt a. M. 1980 p. 148 «la jurisprudencia y la
doctrina se retraen a la hora de establecer claramente limites a la actuacién econémica
publica con apoyo en los derechos fundamentales». De hecho algunos autores (KLEIN,
Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, Stuttgart 1968 p. 108 y ss. y
GRUPP, «Wirtschatliche Betitigung der offentlichen Hand», ZHR, 140 (1976) p. 367 y
ss.) dejan a un lado el tema de la vinculacién de los derechos fundamentales, y se basan,
al respecto de los limites de la actuacién econémica piiblica, en otras perspectivas; en
concreto, para estos autores, los limites que se deducen de la Constitucién econémica.
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tos y, por supuesto, sujeta al Derecho administrativo (y los dere-
chos fundamentales). Lo principal es, asi, estar al tipo de actividad
realizado (criterio juridico-material), para establecer un mayor o
menor grado de vinculacién juridica.

Para la realizacién de una actividad econémica en general (incluso
en régimen de monopolio) rige el principio de libertad de eleccién de la
forma de gestion (articulos 85.2 de la LBRL y 95 del TR, asi como el
100 del TR, y, respecto a las formas de gestion disponibles, éstas estan
recogidas en el articulo 85 de la LBRL 98). La actuacién podr4, asf, rea-
lizarse en forma de Derecho privado, con sujecién a las reglas del Dere-
cho de Competencia.

Pero, si la actuaciéon es puramente administrativa, soberana, con
privilegios publicos, ha de estar vinculada por el Derecho publico.

Asi, la doctrina insiste 99 en que una sociedad mercantil no puede
utilizarse para cumplir este tipo de funciones. Ello supondria regir por
el Derecho privado una actuacién tal, lo cual es inadmisible. Sin em-
bargo, por mi parte considero que si, con todo, la Administracién reali-
zara tal tipo de funciones mediante tales sociedades mercantiles (y por
tanto en régimen juridico-privado), tal actuacién estaria (de forma mas
0 menos intensa) determinada por el Derecho piblico 100. criterio éste
previsor de posibles quebrantamientos de las reglas juridicas ideales:
mas alla de la forma empleada, lo decisivo es estar al tipo de actuacién
realizada, como mejor de los criterios, o mas realista, a la hora de bus-
car una solucién a la actuacién en forma privada de la Administracién.

98 Por otra parte, téngase en cuenta también que el inciso final del articulo 85.2, y el del
articulo 95.1 del TR, disponen que no podran prestarse por gestién indirecta servicios
que impliquen ejercicio de autoridad. Sin embargo, al respecto, MESTRE DELGADO,
«La forma de prestacién de los Servicios Publicos Locales. En particular la Concesién»,
en Tratado de Derecho Municipal (Tomo II), dirigido por MUNOZ MACHADO, Madrid
1988 p. 1227, matiza tal regla, pues no esta vedada la forma de gestién indirecta para
funciones que impliquen autoridad.

99 LLISET BORRELL, «Las sociedades...» y La actividad empresarial de los entes locales,
Madrid 1990 p. 37, 84 y 161; DE LA CUETARA, La actividad de la Administracién, Madrid
1983 p. 184.

100 E] Derecho publico ha de regular, entonces, tal actividad, bien directamente, bien
vinculando la actividad privada a principios juridico-ptblicos (lo cual serfa el Derecho
administrativo privado —Verwaltungsprivatrecht—).

Si la Administracién pretendiera servirse de una sociedad mercantil en régimen juridico
privado, para desarrollar actividades que no sean estrictamente mercantiles (sino admi-
nistrativas o soberanas), tal actividad quedarfa sometida al Derecho publico.
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En este contexto, el presente trabajo estudia exclusivamente el régi-
men juridico de la actividad estrictamente mercantil en cuanto tal.

6. LA NECESIDAD DE QUE LA ACTUACION PRIVADA DE LA
ADMINISTRACION SEA REALMENTE UNA ACTUACION
«PRIVADA» (Y SOMETIDA POR TANTO A LAS REGLAS DE
COMPETENCIA), Y LAS LIMITACIONES DE ESTE
PLANTEAMIENTO

La admisién del hecho segtin el cual la Administracién puede servir-
se del Derecho privado no fue facil histéricamente y es consecuencia de
un proceso paulatino que culmina en este resultado 101, En la actuali-
dad esta posibilidad esta reconocida. Un ambito principal en el cual se
plantea tal utilizacién del Derecho privado es el de la actividad econé-
mica de la Administracién. En concreto respecto a la actuacién de tipo
mercantil, industrial o comercial, bien realizada de forma directa o
bien indirecta.

En un mercado liberalizado, sin embargo, esta concesién a favor de
la Administracién, de la utilizacién del Derecho privado, ha de estar
acompariada de un respeto por las reglas del juego dentro del mercado
102. La actuacién administrativa econémica ha de realizarse de una for-
ma limpia y con respeto de las relaciones de competencia 103, En este
sentido, el Derecho de la Competencia permite lograr precisamente tal
fin, y abre una via de amplias posibilidades respecto al control de la ac-

101 y¢ase asf GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad...» p. 88 y ss. (poniendo de mani-
fiesto la importancia de la municipalizacién en este proceso histérico).

102 Cierto es que, por otra parte, las empresas publicas tampoco tienen que recibir, por
ello mismo, un trato desfavorable respecto al que reciben las empresas privadas; véase
sobre esta problemaética, J.E. SORIANO, Desregulacion... p. 23, con datos jurisprudencia-
les y otros materiales que ilustran sobre la polémica, por lo dema4s bien conocida.

103 Sensu contrario, supone asi una concesién a la Administracién para que ésta actiie
sin el grado de vinculacién que su ordenamiento estatutario (juridico-publico) le impone
para sus actuaciones ordinarias (o soberanas o propiamente administrativas). Asi, SALA
ARQUER basa la no vinculacién al Derecho ptiblico para las sociedades de mano piiblica
en que éstas estan excluidas del concepto de Administracién y por tanto de la sujecién a
los derechos fundamentales, pues, ademas, lo contrario «daria lugar a problemas irreso-
lubles» (J.M. SALA ARQUER, «Huida...» 0. 408 a 411). En el Derecho alemén la senten-
cia BGHZ 36, p. 91 y 45. Efectivamente, como apunta GARRIDO FALLA, Tratado de De-
recho Administrativo, Vol. 11, «tales sociedades son de la Administracién Publica, pero no
son Administracién». Igualmente, LLISET BORRELL, «Las sociedades...», p. 623, de
quien tomo ademas la cita anterior.
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tuacién mercantil (o en régimen de Derecho privado) de la Administra-
cién. De este modo, tal sector juridico puede llegar a dar una solucién
satisfactoria al problema de la vinculacién legal de la actuacién admi-
nistrativa econémica.

De lo que se trata es, primordialmente, de buscar un planteamiento
juridico adecuado o satisfactorio respecto del tema de la sujecién al
Derecho de la actividad mercantil (en régimen privado, pues) de la Ad-
ministracién. En principio, ha de admitirse la aplicacién del régimen
juridico privado para las empresas publicas 104. Pero, entonces, de todo
el sistema juridico privado: no sélo respecto de su organizacién y acti-
vidad, de su contratacién y personal, a efectos de favorecer la gestion
de tales sociedades (pudiendo éstas actuar como cualquier otro parti-
cular 105), También del Derecho de la Competencia. El logro de un so-
metimiento efectivo de la Administracién, en este campo, al Derecho
privado (a todo el Derecho privado) puede ser asi una solucién al pro-
blema de la bisqueda de un criterio de sujecién juridica de tal activi-
dad mercantil administrativa.

Con ello parece obviarse la necesidad especial de que la Administra-
cién se atenga en este ambito a los derechos fundamentales y a los cri-
terios o preceptos del Derecho publico o administrativo. La sujecién
completa al Derecho privado (y con ello al Derecho de la competencia y
el correspondiente control judicial) es una via sencilla y efectiva para
llegar a la deseada sujecion juridica de tales actuaciones publicas eco-
némicas. O, al menos, menos compleja que la que hoy permite el Dere-
cho publico y el control de tal naturaleza. Por otra parte, esta idea gana
consistencia cuando vemos que el sometimiento por esta via «civil» de
las empresas publicas al Derecho privado consigue —en definitiva— el
resultado del sometimiento de aquéllas a principios de cardcter piiblico
(como son los de igualdad, publicidad, concurrencia...) 106,

104 Ello no impide, l6gicamente, que las cuestiones de los nombramientos de los cargos,
la financiacién, los fines, técnicas de control, acuerdos de creacién, estén regulados por
el Derecho publico (al respecto, por todos, LLISET BORRELL, «Las sociedades privadas
de los entes locales», REALA, n.° 235y 236 (1987) p. 619 y ss.).

105 Como es sabido, «con respecto a los principios de publicidad y concurrencia» (RCE),
y todo sin perjuicio de las vinculaciones legales que resulten de la aplicacién del Derecho
comunitario. Al respecto (en prensa) mi trabajo Contratos de la Administracion y directi-
vas comunitarias, Madrid 1994 (Ministerio de Justicia, Jornadas de! 13 al 16 de diciem-
bre de 1993, del Servicio Juridico del Estado).

106 yéase yael § 2.4 y 2.5.
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Asi, la atencién habra de estar puesta en si efectivamente la Admi-
nistracién se somete a tales reglas de mercado y respeta la liberaliza-
ci6n del mercado. El reto esta, pues, en hacer someter a la Administra-
cién a las reglas de competencia. Los mecanismos son tanto nacionales
como comunitarios, seglin nos consta ya.

Hablamos de «reto», pues nadie puede llegar a ignorar que la con-
cepcién anterior no esta exenta de dificultades, pues la actuacién en el
mercado de las Administraciones Publicas «no parece desprenderse de
sus prerrogativas publicas» 197, Y, en este sentido, debe considerarse
que la justificacién del no sometimiento —de la actividad econémica
administrativa de sus empresas— a las garantias del Derecho publico
(esencialmente los derechos fundamentales) se explica por el logro
efectivo del sometimiento a las reglas de competencia. La persistencia
de las prerrogativas puiblicas en el mercado llevaria a afirmar, correlati-
vamente, la necesidad de no olvidar la aplicacién de los derechos fun-
damentales. Llevaria a reconocer las limitaciones del Derecho de la
Competencia para el logro de una plena solucién juridica 108,

Quedan asi abiertas diferentes soluciones, las cuales no pueden con-
siderarse como excluyentes entre si. La via del Derecho de la Compe-
tencia es, asi, al menos una via que puede llegar a contribuir a dar una
mejor solucién al problema de la sujecién al Derecho de las empresas
publicas. Seguramente, la via principal y mas adecuada con el caracter
de esta actuacién juridico-privada, y mas efectiva para el futuro.

En cualquier caso, el régimen de liberalizacién econémica y el
arraigo de la competencia implican el desarrollo del Derecho piblico

107 STOBER Derecho... p. 220 (y la nota 11 que realicé a esta traduccién en esta pagina,
con mas bibliograffa).

108 En Alemania, la doctrina mayoritaria defiende que el Bund, los Linder y los Munici-
_pios no estan vinculados al Derecho publico (ni por tanto a los derechos fundamentales)
en su actuacién econémica industrial, al actuar igual que cualquier otro agente privado
en su actividad negocial y una vez se ha admitido su legitimidad para intervenir en el tra-
fico econémico. Como apunta STOBER Derecho... p. 220, «el paulatino afianzamiento
del poder ptiblico como agente econémico ha llevado a la formacién de un ordenamiento
especial con propios criterios, en que la virtualidad de los derechos fundamentales ha
quedado desplazada».

Sin embargo, una doctrina importante viene manteniendo en los tdltimos afios la vincula-
cién de este tipo de actividad mercantil de la Administracién a los derechos fundamentales.
Especialmente, EHLERS Verwaltung... p.100 y ss.; también JARASS Wirtschaftsverwal-
tungsrecht... p. 147 y 148 mantiene igual vinculacién a los derechos fundamentales para las
empresas publicas que desarrollan una actividad mercantil; igualmente, POPEL «Wettbe-
werbverzerrungen...» p. 131; véase también al respecto, GALLVAS (Faktische... p. 11 y 21).
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de la Competencia. Si bien las virtualidades efectivas de tal ordena-
miento estan adn por ver, su desarrollo puede llevar a otorgar la solu-
cion respecto de la sujecién juridica de la actuacién mercantil de la Ad-
ministracién.

Precisamente, la posible «persistencia» en el mercado de privilegios
publicos, que llegue a falsear o perturbar las reglas de competencia
(sin que la Administracién sepa competir con los particulares limpia-
mente), lo que llevaria no es sino a la pregunta por el sentido de tal ac-
tuacién administrativa en el mercado. Al menos en este caso, habria
que dar la razén a Arifio Ortiz 199, cuando dice que «la justificacién de
la empresa publica no es mas que la de ser un formidable instrumento
de poder de los gobernantes. Si ha desaparecido hoy en dia su justifi-
cacion en fines de interés publico y utilidad social, y lo que se quiere
es hacer de las empresas estatales algo que sea lo mas parecido posi-
ble a las empresas privadas; si todo ello es asi ¢para qué mantenerlas
publicas?».

La liberalizacién no conlleva la privatizacién pero cierto es que pue-
de condicionarla 110, Por ello mismo, se hace necesaria la eficiencia de
la empresa publica, para evitar un posible fenémeno privatizador ina-
decuado. Como pone de manifiesto Martin Mateo, «si la competencia
es escasa, las empresas privadas sometidas a regulacién no se compor-
taran mejor que las publicas, quiza peor. De lo que se deduce que en
un contexto no competitivo, las privatizaciones probablemente seran
netamente perjudiciales», teniendo en cuenta que «una empresa publi-
ca que actie estrictamente bajo leyes de mercado, y no obtenga mayo-
res ventajas posicionales por parte de la Administracién, a través por
ejemplo de la concesién de subvenciones encubiertas, no tiene necesa-
riamente que ser ineficaz» !11.

109 ARINO ORTIZ, Economta... p. 161y 176.

110 | a5 instancias comunitarias, defensoras de la politica liberalizadora del mercado, se
manifiestan también por la necesidad de la privatizacién (en el ambito de la gestién de
los servicios publicos, —tal como dejamos constancia respecto a la actual actuacién de la
Direccién General de Estudios (Divisién del Mercado Interior) del Parlamento Europeo).
Véase nota 55.

111 R MARTIN MATEO, «Liberalizacién...» p. 80, y, para una definicién de la privatiza-
cién, de este mismo autor y obra, su pagina 40. El proceso privatizador espafiol se descri-
be en las paginas 130 y ss.; podrfa decirse, asf, enlazando con la reflexién del texto, que la
«privatizacién no es un medio milagroso» («die Privatisierung ist kein Wundermittel»), en
palabras de G. MERL, en Frankfurter Allgemeine Zeitung, 25 de febrero de 1994, p. 14, con
un artfculo en la linea de esta opinién de Martin Mateo. En todo caso, la privatizacién y la
desregulacién no pueden entenderse, por otra parte, como una liberacién de controles es-
tatales sobre tales empresas (véase asf F.J. VILLAR ROJAS, Privatizacion... p. 249 y ss.).
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En cualquier caso, existen dos planteamientos: el juridico y el politi-
co. Respecto al primero no existen, pues, inconvenientes para que las
empresas publicas actiien en el mercado, siempre que éstas respeten las
reglas del Derecho de la Competencia, tal como de forma ya consolidada
reconoce la jurisprudencia constitucional y ordinaria !12. Politicamente,
la discusién esta abierta acerca de la conveniencia de tal opcién 113,

7. LA CONSTITUCION ECONOMICA: LA CONSTITUCION
«RELATIVAMENTE NEUTRAL» O LA «<NEUTRALIDAD
RELATIVA» DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

La respuesta a la cuestién de la iniciativa de la actividad econémica
de la Administracién no queda plenamente resuelta sin un previo plan-
teamiento del modelo de Constitucién econémica del Estado espaiiol.

Durante el siglo XIX esta latente una distincién importante, propia
del Estado liberal, entre Estado y sociedad. Segun el cuadro ideal, a
aquella contraposicién se corresponderia la distincién entre Derecho
publico y Derecho privado. Aquél es propio del Estado y esta definido
por su nota de supremacia. El «privado» es propio de la sociedad. No
lejos de esta dualidad, esta el pensamiento que considera que el Estado
no puede intervenir en la economia (al reservarse este ambito a los
agentes sociales) 114, En la actualidad, no puede mantenerse la concep-

112 A} respecto, por todos, A. ROJO, «Actividad econémica publica y actividad econémica pri-
vada en la Constitucién espafiola», Revista de Derecho Mercantil, n.° 160-161 (1989), p. 309 y ss.

113 Con un retorno al principio de subsidiariedad, en sentido contrario a las empresas
publicas, G. ARINO ORTIZ, Economia y Estado, Madrid 1993 p. 78.

Una defensa de la privatizacién nos llega también de las filas del Tribunal de Defensa de
la Competencia en sus informes con el «fin de remediar politicamente los dafios de los
monopolios y favorecer la libre competencia».

Para las posturas actuales en favor de la privatizacién de la actividad econémica local en
Alemania, en virtud del principio de eficacia, la doctrina citada en Von MUNCH «Ver-
waltung und Verwaltungsrecht», en ERICHSEN/MARTENS Allgemeines... p. 44.

14 Coinciden asf: EHLERS «Verwaltung und Verwaltungsrecht», en ERICHSEN/MAR-
TENS Allgemeines... p. 17, J. ISENSEE Der Dualismus von Staat und Gesellschaft (He-
rausgeber: BOKENFORDE 1976, p. 317 y ss.); BOKENFORDE Die verwaltungstheoretis-
che Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit
Opladen 1973; BOKENFORDE, «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Ge-
sellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart», en Staat, Gesellschaft, Freiheit,
Frankfurt a. M. 1976 p. 185 y ss.; BULLINGER Offentliches Recht und Privatrecht in Ges-
chichte und Gegenwart Miinchen 1991; W. BERG «Die wirtschaftliche...» p. 225.

En Espaiia, en el contexto del Derecho administrativo, SANCHEZ BLANCO, El sistema...
p- 33y 127; véase igualmente, GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad...» p. 88 y ss.
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cién anterior, que se justificé en su momento, también en los distintos
paises europeos de nuestro entorno juridico.

En Espafa hoy esta fuera de dudas la iniciativa del poder publico
para intervenir en la economia. Mas all4, se desecha incluso el principio
de subsidiariedad, expresion de una concepcién econémica determina-
da, propia del liberalismo econémico europeo !15. En Alemania, la ju-
risprudencia constitucional !16 insiste también en ello cuando afirma el
principio segun el cual «el Estado tiene el deber de preocuparse por un
orden social justo»; el principio del Estado social habilita al sector publi-
co a intervenir en la economia.

El Estado tiene, asi, la responsabilidad y la obligacién de establecer
la justicia social y de que todos los ciudadanos dispongan de un mini-
mo de prestaciones, pero esto no conlleva que el Estado tenga que rea-
lizar esta funcién por si mismo, ya que la propia sociedad puede que lo
consiga por si misma, sin necesidad ni justificaciéon entonces de inter-
vencién estatal. Como dice el Tribunal Constitucional aleman, «todos
los caminos estan abiertos para el logro de tal fin»; por otra parte, «co-
rresponde al Estado establecer dénde est4 la medida de tal orden social
justo» 117 Esta doctrina ha de considerarse perfectamente encajable en
el Derecho esparfiol. Asi, por todos, Sanchez Morén, refiriéndose a la
actividad econdémica local, sienta, en igual sentido que, «en el Estado
social la autonomia local no comporta s6lo un margen de libertad de
accién. Implica también la asuncién de una cuota de responsabilidad
en la atencién de las finalidades a las que debe dirigirse la actuacién
administrativa» 118,

Tampoco ha de verse, constitucionalmente, un impedimento o una
prohibicién constitucional de la actividad mercantil o industrial, pese a
que la Administracién no puede perseguir la obtencién de lucro, me-

115 El principio de subsidiariedad parece definitivamente enterrado en nuestro Derecho
fruto de una fuerte critica y una doctrina jurisprudencial contraria; no obstante, voces de
gran peso doctrinal se manifiestan por tal principio; recientemente (ARINO ORTIZ, Eco-
nomia... p. 77, y especialmente 78).

116 BVerfGE 22, 1980 p. 204; BVerfGE 5, 85 p. 198; BVerfGE 29 p. 236,y 27, 253 p. 283 y
33,303 p. 334.

117 Asf, especialmente la sentencia del BVerfGE 22, 1980 p. 180 y ss (204); y, en la doctri-
na, ERICHSEN/REUTER, Elternrecht-Kindeswohl-Staatsgewalt, Berlin 1985 p. 109.

118 SANCHEZ MORON, La autonomta local. Antecedentes histéricos y significado consti-
tucional, Madrid 1990 p. 181.
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diante la actividad industrial, al tener que estar presente un interés pu-
blico 119. La Constitucién econémica no alberga un modelo de «econo-
mia sin Estado», un «desarrollo econémico libre de influencias» 120,
Los derechos fundamentales tampoco logran defender a los particula-
res de una iniciativa econémica publica 12!. No cabe mantener hoy un
«dualismo entre los planos del Estado y la economia» ni del Derecho
publico y el Derecho privado como planos excluyentes, al poder corres-
ponder también a la Administracién la utilizacién del Derecho privado
y la iniciativa econémica. En Espafia esta cuestién es atin mas facil de
resolver, si cabe, desde el momento en que la propia Constitucién en su
articulo 128 reconoce expresamente tal iniciativa econémica.

Una cuestién compleja es la de determinar el concreto modelo de
Constitucién econémica del Estado espaifiol. La averiguacién de la con-
creta Constitucién econémica tiene importancia practica, ya que per-
mite deducir los limites de la iniciativa econémica empresarial, y de
ahi la necesidad de abordar esta cuestién en este trabajo.

Los recientes estudios de S. Martin Retortillo y Sanchez Blanco 122,
recogen las distintas posiciones doctrinales respecto al modelo econé-
mico espaiiol. En un labor de sintesis pueden distinguirse dos posturas.
La de aquéllos que piensan que la Constitucién no ha definido un mo-
delo, por lo cual queda libre su determinacién por los gobernantes que
ganen las elecciones (Lépez Rod6, Duque Dominguez, principalmente),
postura que puede caracterizarse como de defensa de la «Constitucion

119 En Alemania EHLERS Verwaltung... p. 92; en Espaia, por todos, GARCIA DE EN-
TERRIA, «La actividad...» p. 128.

120 Al menos debe insistirse en el papel de direccién econémica que se precisa que reali-
ce el Estado. Por todos, en Espafia SORIANO, Desregulacién... p. 11; en Alemania STO-
BER Derecho... p. 67, quien insiste en que, por una parte, la realidad econémica, laboral
y social son extremadamente complejas, de tal modo que ella misma precisa de una ins-
tancia de coordinacién y regulacién. Por otra parte, es al Estado al que corresponde el lo-
gro del bien comun. El asume las funciones de abastecimiento econémico y de preven-
cién y proteccién frente a peligros en el desarrollo econémico y defensa de los
consumidores. Ademas, no hay que olvidar —afiade— que de la Ley Fundamental se des-
prende que sus Redactores quisieron concederle la responsabilidad en la regulacién y
conformacién de la realidad econémica.

121 gentencias del Tribunal Supremo aleman (contencioso-administrativo), BVerwGE,
17, p. 306 (Gebaude-Feuerversicherung), 39, p. 329 (Kommunaler Bestattungsordner),
NJW 1978, p. 1539 (Kommunale Wohnungsvermittlung).

122 . MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho... p. 70 y ss; SANCHEZ BLANCO, E!
sistema... p. 37 y ss.
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econdmica neutral o abierta». Y, en segundo lugar, la de los que definen
concretamente qué modelo de Constitucién econémica defiende la Cons-
titucién. Entre éstos el propio S. Martin-Retortillo define aquélla como
«neocapitalismo de transito». Entrena Cuesta como «economia social de
mercado». Martin Mateo, como «Estado Social de mercado 123. Sanchez
Blanco rehusa también la indefinicién constitucional acerca del modelo
econémico y deduce de la jurisprudencia constitucional los principios
principales en materia econémica de nuestro Estado 124.

También en Alemania las valoraciones doctrinales varian entre si.
Algunos inciden en que la Ley Fundamental no ha querido propugnar
un sistema econémico determinado 125, pero encontramos otra corrien-
te de pensamiento que considera que la economia social de mercado es
el sistema propugnado en la Ley Fundamental 126, Sin embargo, la pos-
tura que encontramos mas habitualmente entre la doctrina es simple-
mente la constatacién de que la Ley Fundamental no propugna un sis-
tema econémico determinado 127.

123 R, MARTIN MATEDO, Liberalizacién... p. 108.
124 SANCHEZ BLANCO, El sistema... p. 236.

125 Con ello se logra que el poder piblico no esté determinado por un concreto sistema y
que aquél pueda, asi, decidir qué politica econémica ha de llevarse a cabo en cada mo-
mento. En este sentido, se ha hablado también de Constitucién econémica «compleja o
misceldnea», afirmacién basada en que la Ley Fundamental propugna un equilibrio eco-
némico general y un sistema de compensacién o correccién de la libertad econémica y
una vinculacién al principio del Estado social (E. R. HUBER). O que la Ley Fundamental
admitirfa sin cambio constitucional cualquier ordenacién econémica, también una «con-
formacién econémica socialista» (con base en el artfculo 15 de la Ley Fundamental —
ABENDROTH, REICH—). Véase STOBER, Derecho... p. 63 y ss. .

126 Con apoyo en las libertades de competencia e industrial reconocidas en la Ley Funda-
mental, y del propio contenido social de esta Norma Fundamental, se ha afirmado que la
ordenacién econémica de la Repuiblica Federal de Alemania tiene que calificarse de «eco-
nomia de mercado social» (MULLER-ARMACK, H.C. NIPPERDEY, HERZOG, KLEIN, en
SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN). BLECKMANN piensa que si nos detenemos en los dere-
chos fundamentales la economia de mercado «esta anclada» —como sistema econémico—
en la Norma Fundamental. Se ha derivado también una garantfa de la economfa de merca-
do de la conexién existente entre los efectos y la regulacién de los derechos fundamentales
principales (RUPP, SCHOLZ, MULLER-GRAF, PAPIER, Handbuch des Verfassungsrechts,
1983, pagina 615). Con apoyo en el articulo 109 de la Ley Fundamental se argumenta que
la Constitucién econémica consiste en un dirigismo econémico de la economf{a de mercado
(ZUCK, NJW 1967, 1301), ya que el Bund y los Linder han de atender en sus presupuestos
al principio del «Equilibrio econémico general» (a que se refiere el articulo citado), con lo
que la Ley Fundamental habria dado una orientacién concreta al modelo econémico.

127 GRUPP «Wirtschaftliche...» p. 376; DICKERSBACH «Die wirtschaftliche...» p. 196;
RITTNER Wirtschaftsrecht... p. 177.
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A mi entender, la Constitucién econémica espaiiola puede definirse
como «Constitucion econémica de neutralidad relativa» o con cardcter
relativamente neutral.

La Constitucién econémica espafiola permite la realizacién de dife-
rentes politicas econémicas, pero excluye algunos modelos econémicos
(un liberalismo puro o exacerbado y un socialismo radical) 128, «Relati-
vo», pues, en el sentido de que el respeto por los derechos fundamenta-
les del ciudadano implica que no pueda propugnarse un sistema comu-
nista o un liberalismo absoluto. «Neutralidad», ya que el Legislador es
libre para conformar un sistema econémico. El Legislador, por una
parte, tiene una «disponibilidad de regulacién». Por otra parte, «con-
creta la Constitucién» (en el sentido de que el Legislador tiene que ob-
servar esta Norma) 129.

Esta concepcién de la neutralidad es a mi juicio de gran interés, ya
que encuentra su justificacién en la necesidad de adecuacién con la rea-
lidad cambiante y, por ello, mismo, no puede correrse el riesgo de iden-
tificar la Constitucién con un concreto modelo econémico. Esta «dis-
ponibilidad econémica» es, en el ambito econémico de una gran
oportunidad, desde el punto de vista politico-econémico. Se ajusta al

Debe tenerse en cuenta, al respecto, que la situacién de partida ha cambiado desde el
momento en que el articulo 1.3 del Tratado sobre la unién monetaria, econémica y social
propugna una economia social de mercado. Puede verse en el Boletin Oficial del Bund —
BGBIl— 1I 1990, p. 537 y ss.; al respecto de su calificacién juridica puede verse
STERN/SCHMIDT-BLEIBTREU, Staatsvertrag, Band 1, 1990, p. 43). Esta es la primera
vez, desde la terminacién de la guerra, que Alemania ha reconocido la economfa social
de mercado y, por tanto, un sistema econémico determinado. No estamos ante un cam-
bio constitucional de la Ley Fundamental. La economia social de mercado sigue sin tener
rango ni, por tanto, vinculacién constitucional. Este Tratado es, realmente, mera consta-
tacién, expresién o reconocimiento de la realidad econémica existente (SCHOLZ, DDR-
Rechtsentwicklungen, Beilage 12 zu RIW Heft 7/1990, p. 1 y ss.). Distinta es la cuesti6n de
si el sistema econémico deberia concretarse en el caso de redactarse una nueva Constitu-
cién para toda Alemania (asi HABERLE, JZ 1990, 361, 363).

128 Asf también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman (BVerfGE 50, 290,
p. 337) (NJW 1979, p. 699 y 702) y BVerfGe 4, 7 ff.).

129 Efectivamente, no han de existir reparos, desde el punto de vista constitucional, res-
pecto a una Ley que no esté en consonancia con la ordenacién del mercado llevada hasta
el momento. Diferente es el caso si tal ley lesionara la libertad de los ciudadanos (el libre
desenvolvimiento de la personalidad, la libertad de asociacién, la libertad de movimien-
tos, la libre eleccién de la profesién y el derecho de propiedad). Inconstitucional resulta-
ria, asf, una economfa completamente planificada por el Estado (al respecto KRIELE,
ZRP, 1974, p. 105 y 108) y un liberalismo econémico total. Igualmente, GAMM «Verfas-
sungs—...» p. 31. Véase también BVerwGE 71, 183, 195; OVG Miinster DOV 1986, 339.
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dinamismo, la diferenciacién y la complejidad de la realidad econémi-
ca, el progreso técnico y cientifico; se permite, asf, una reaccién econé-
mica de forma flexible respecto a las diferentes exigencias sociales y
valorativas. La Constitucién «no vincula al Legislador a que éste realice
un determinado modelo econémico, tampoco a la economia social de
mercado», pues «la ordenacién actual de la economia es, asi, s6lo una
de las posibles soluciones concretas de tipo econémico que permite
materializar la Norma Suprema; nuestra politica econémica actual po-
dria, asi, cambiarse por otra nueva «decisién» legislativa 130,

Pero, tal neutralidad econémica es «relativa». Los distintos precep-
tos constitucionales han de interpretarse en su conjunto. No puede
existir una contradiccién entre las diferentes normas constitucionales.
La «Constitucién econémica» resulta en gran medida definida y deter-
minada por una interpretacién conjunta de los distintos articulos de la
Constitucién (principio de concordancia practica de las soluciones
constitucionales 131}, Dicho con otras palabras, la defensa por parte de

130 Bien puede decirse que en Espana (al igual que en Alemania), el momento de la re-
daccién de la Constitucién estaba regido por un ambiente de consenso, que implicaba
una definicién abierta o neutral de nuestro sistema econémico. También en Alemania,
donde se defiende mayoritariamente este modelo abierto de Constitucién econémica, la
doctrina se apoya en una interpretacién histérica: en el momento de elaboracién de la
LF de Bonn no habia un consenso al respecto de cémo conformar la ordenacién econé-
mica (véase STOBER, Derecho... p. 63; O. KOELLREUTTER, Deutsches Staatsrecht, p.
52). Se intentaba, asimismo, no aplazar la fecha de promulgacién de la Norma Constitu-
cional a causa de esta discusién (FORSTHOFF, Einleitung zum Bonner Grundgesetz, 2
Auflage, p. 10). La necesidad de consenso llevé a no tomar partido por una solucién defi-
nitiva acerca del sistema econémico (diputado Dr. SCHMIDT). Ademas hay un argumen-
to de tipo politico o de oportunidad que es el de que el partido politico SPD, al ganar las
elecciones, prefiri6 disponer de las competencias necesarias para sentar los marcos de la
economia (de lo que se desprende el contenido del articulo 74.11 de la Ley Fundamental)
en vez de empeiiar los esfuerzos en deliberar en el Parlamento acerca del sistema econé-
mico; (este tema puede profundizarse en KUNERT, JuS 1979, 327). Asi el diputado Doc-
tor HOCH (SPD) afirmé, acerca del articulo 74.11 de la Ley Fundamental, que «todo lo
concerniente a la economia debe regularse legislativamente, pudiendo el Bund regular
cuestiones constitucionales, de organizacién o de construccién de la economia».

Por otra parte, esta tesis se corrobora con el hecho de que en la Constitucién puedan en-
contrarse preceptos de contenido liberal (como por ejemplo el derecho de propiedad, se-
gin el articulo 2.1. y 14 de la Ley Fundamental y 33 de la Constitucién espafiola) junto a
los que son propios de un modelo econémico de economia centralista (la socializacién
del suelo segtn los articulos 15 y 74.15 de la LF de Bonn). El mercado y la competencia
no estan, desde el punto de vista constitucional, garantizados institucionalmente (R.
SCHMIDT, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil 1990, pagina 74).

131 En este principio ha insistido la jurisprudencia constitucional espariola; al respecto,
SANCHEZ BLANCO, El! sistema... p. 138 y ss.; igualmente, como criterio de interpreta-
ci6n de la Constitucién, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos... p. 481 y ss.
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la Constitucién, de ciertos valores, implica limitaciones claras al carac-
ter abierto o neutral de la Constitucién econémica.

En este sentido, no ha de olvidarse la consideracion del medio am-
biente como elemento definitorio de la propia economia de mercado.
Considero, al respecto, que esta idea ha quedado plenamente reforzada
tras el Tratado de Maastricht y otros Documentos comunitarios 132,
Central consideracién ocupa, para la politica econémica, el tema de la
seguridad de los recursos naturales a los efectos de su aprovechamien-
to econémico. La Constitucién, lejos de entorpecer una politica econé6-
mica destinada ecol6gicamente, exige ésta. El propio principio del «Es-
tado social» (y la propia dignidad humana) conllevan una proteccién
de la vida y la salud, que aboca en esa misma consideracién fundamen-
tal del medio ambiente.

Igualmente, la neutralidad de la Constitucién econémica se «neutra-
liza» a su vez con las implicaciones comunitarias 133. El fin principal de
la Constitucién econémica comunitaria es la creacién de un mercado
comin, de un mercado comin interior (articulo 2 y 8a del Tratado de
la Comunidad Econémica Europea) 134.

132 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Tratamiento juridico del ruido de los transportes, Parla-
mento Europeo 1993, publicado con algunas modificaciones también en Revista de Dere-
cho ambiental, n.°11(1993) p. 1y ss.

133 gobre este particular, puede verse la monograffa de EHLERS, Verwaltung... p. 95;
STOBER, Derecho... p. 69 y ss.; también J. BASEDOW, Von der deutschen Verfassung zur
europdischen Wirtschaftsverfassung, Tiibingen 1992. Esta doctrina destaca que el Derecho
administrativo econémico de la Republica Federal de Alemania est4 determinado por el
Derecho Comunitario Europeo. La relacién del Derecho comunitario con la Ley Funda-
mental est4 recogida, constitucionalmente, en el articulo 24.1 de la Ley Fundamental. Es-
ta norma habilita al Bund para transferir derechos de soberania a instituciones suprana-
cionales y, por tanto, a renunciar a propias competencias legislativas, administrativas y
judiciales con efecto para los Linder y los Municipios, de lo cual ha hecho uso el Bund.
Bien es cierto que el Tratado consagra la neutralidad fundamental del Tratado con respec-
to al régimen de propiedad de los Estados miembros (asi expresamente el articulo 222 del
Tratado Constitutivo de la CEE), articulo que ha sido considerado como principio de la
Constitucién econémica comunitaria (J. SCHERER, Die Wirtschaftsverfassung der EWG,
Baden Baden 1970 p. 175) y que reconoce la libertad de los Estados miembros de determi-
nar la extensién y organizacién del sector publico. Pero, esta neutralidad se desmiente
mediante preceptos del propio Tratado con obligaciones concretas —asf los articulos 90 y
37 respecto al sector ptiblico—. (RODRIGUEZ IGLESIAS, «Los monopolios...» p. 483, de
quien tomo también la referencia al autor citado en ultimo lugar).

134 Jgualmente, la validez del Derecho comunitario se refuerza con la doctrina del «efec-

to util». Esta consiste, como es sabido, en hacer prevalecer entre dos interpretaciones de
una norma, a aquélla a que tenga mas significacién, en defecto de aquélla que esté des-
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Una delimitacién importante en las propias Constituciones econé-
micas de los Estados miembros se logra mediante el respeto por parte
de los Estados miembros a las cuatro libertades comunitarias, la li-
bertad de mercancias (articulos 9 a 37 del Tratado de la Comunidad
Econémica Europea), la libertad de circulacién de personas (consis-
tente en la libertad de circulacion de trabajadores y en la libertad de
establecimiento de los articulos 48 a 58 del Tratado de la Comunidad
Econdémica Europea), el trafico libre de prestacién de servicios (espe-
cialmente industrial, comercial, artesanal y de las profesiones libera-
les, articulos 59 a 66 del Tratado de la Comunidad Econémica Euro-
pea) y el trafico libre de capital y de pagos (articulos 67 a 73 del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea) 135. Igualmente, estas
libertades econémicas deben ponerse en relacién con el principio de
igualdad, lo cual, en el 4ambito comunitario, equivale a hablar de
«prohibicién de discriminacién».

Otras dos afirmaciones importantes deben destacarse al respecto.
La primera, la de que la orientacién del mercado comin mediante los
principios de competencia y de mercado lleva a la conclusiéon de que
la Constitucién econémica comunitaria esta inspirada por el neolibe-
ralismo 136,

La segunda, el transcendental efecto que la legislacién comunitaria
esta ocasionando sobre el papel de los poderes puiblicos (de los Estados
miembros) en la economia. La funcién de éstos va siendo cada vez mas
la de agentes de direccién del mercado. Podria decirse que, desde las
instancias comunitarias, la economia pretende reservarse a los sujetos
privados (sustituyendo el papel tradicional de los Estados, de empresa-
rios publicos en la realizacion de servicios publicos), quedando la fun-
cién de los poderes publicos (y no sélo de los Estados, sino también de
las propias instancias comunitarias) en una direccién del desarrollo
econdémico. Esta afirmacién, que se desprende ya de la mera lectura

provista de sentido, lograndose la supresién de interpretaciones de una disposicién que
harfan perder todo su efecto ttil, debilitar o limitar la norma comunitaria; (definicién
basada e G. ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, 1985, p. 166).

135 Estas libertades no sélo protegen frente a perjuicios jurfdicamente relevantes sino
que también lo hacen contra regulaciones que puedan poner en peligro la libertad inter-
comunitaria de forma directa o indirecta, factica o potencialmente (véanse los articulos
30 y 36 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y, en la doctrina, STOBER,
EG Binnenmarkt und deutsche Wirtschaft, 1990, § 2).

136 BADURA, VVDStRL n.° 23 (1966), p. 34 y 42 y ss.
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del Tratado de Roma 137, encuentra confirmacién con la aplicacién que
la Unién europea hace mediante Reglamentos y Directivas 138,

Por ultimo, la dimensién ecolégica se refuerza con el articulo 130r
del Tratado de la Comunidad Econ6mica Europea, de tal modo que po-
demos hablar de extensién desde una comunidad econémica a una co-
munidad medioambiental.

8. REFERENCIA FINAL

Nuestra preocupacién por encontrar un régimen juridico satisfac-
torio al que se ajuste la actividad administrativa econémica (realiza-
da en régimen juridico-privado) se aminora atendiendo al estudio de
los criterios que se derivan del Derecho de la Competencia. La pers-
pectiva publica de tal sector juridico abre numerosas posibilidades,
para la sujecién de tal actividad (asi como légicamente cualquier acti-
vidad administrativa contraria a la competencia) a las reglas de la
competencia.

Con este sometimiento de la Administracién al Derecho de la Com-
petencia lo que se obtiene no es sino contar con un criterio juridico pa-
ra sujetar tal actuacién administrativa al Derecho: si la Administracién
hace uso del Derecho privado e interviene en las relaciones de compe-
tencia habra de hacerlo respetando las reglas que rigen aquélla, lo cual
logra dar, segiin hemos visto, una solucién juridica al problema de la
sujecién al Derecho de la actividad en régimen privado (de tipo econé-
mico).

Desde el punto de vista de la eficacia de tal planteamiento juridico
material, el Derecho de la Competéncia tiene una dimensién procesal,
por la cual se obtiene un control de tal actividad econémica privada de
contenido mercantil, por via del Tribunal de Defensa de la Competen-

137 Asi véanse los articulos 38 y 74 del Tratado (para los sectores agrario y de los trans-
portes) o los articulos 54.5 y 61 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. Tam-
bién, la politica coyuntural y monetaria exige o conlleva un dirigismo por el que se logre
tanto un equilibrio econémico general como una unién econémica y monetaria (articulo
102a).

138 Este caracter dirigista en que se torna el papel de los Estados (y del que participan las
instancias comunitarias) puede verse de modo especialmente ejemplar a mi juicio en el

caso del transporte: de asumir el Estado tal funcién, pasa a ser una instancia de direc-
cién del mercado (GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Realidades...»).
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cia y los Tribunales ordinarios. Interesante es, asi, la via que se abre
con el control de estos ultimos Tribunales, sobre la propia iniciativa
econémica. Efectivamente, el modelo de Constitucién econémica, que
a mi juicio puede definirse como de «neutralidad relativa», permite la
iniciativa publica en la economia, pero aquellos Tribunales —por la via
que abre la Ley de Competencia Desleal— pueden llegar a ejercer un
control sobre tal iniciativa publica, el cual se suma a los medios de
control juridico-publicos.
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