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A semejanza del Derecho comunitario europeo nuestro legislador
nacional encomienda la tutela de la libre competencia a autoridades admi-
nistrativas a través de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia,
pudiendo, ademas, las autoridades nacionales en determinados casos apli-
car el Derecho comunitario sobre la materia.

Asi, en la distribucion de atribuciones de las normas sobre compe-
tencia que establece el articulo 87 rtcer se deriva la reserva a las Ins-
tituciones Comunitarias tanto el conocimiento como el desarrollo de los
principios establecidos en los articulos 85 y 86 del mismo Tratado a través
de Reglamentos y Directivas, preveyendo al propio tiempo la existencia
de derechos nacionales sobre competencia en su apartado 2.e). Por su
parte, el articulo 88 rtcer sefiala que hasta tanto no entren en vigor las
disposiciones adoptadas en aplicacion del articulo 87 del mismo, las auto-
ridades de los Estados miembros decidiran conforme a su Derecho inter-
no sobre la admisibilidad de acuerdos, decisiones y practicas concertadas
y explotacién abusiva de posicion dominante, asi como de acuerdo con
los articulos 85 y 86 y, en particular, conforme al articulo 85.3. La entrada
en vigor del Reglamento 17 del Consejo priva a las autoridades nacionales
de competencia de la facultad de conceder exenciones en virtud el ar-
ticulo 85.3 tcek, ya que el articulo 9.1 de aquél establece a este respecto
la competencia exclusiva de la Comision.

Asi, en definitiva, las autoridades comunitarias aplicaran las normas
comunitarias en materia de competencia y las autoridades nacionales,
ademas de su propio Derecho interno de competencia, podran seguir
aplicando los articulos 85.1 y 86 tcer en los términos que sefiala el ar-
ticulo 9.3 del Reglamento 17 y conforme a los criterios que se han venido
a establecer en la Comunicacion de la Comisidn relativa a la cooperacion
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entre ésta y las autoridades de los Estados miembros en el ambito de
la competencia para la tramitacion de los asuntos a los que sean de apli-
cacion los articulos 85y 86 rck .

1. PRACTICAS PROHIBIDAS POR LA LDC Y CONDUCTAS
AUTORIZADAS

Los articulos 1y 6 de la Lbpc tipifican en términos similares a los
articulos 85.1 y 86 TCEE, las denominadas practicas colusorias y abuso
de posicion de dominio, aunque con concretas diferencias sustanciales,
cuyo analisis excede el objetivo del presente trabajo 2. Ademas, el ar-
ticulo 7 Lpc también considera sancionables por la Autoridad Nacional
de Defensa de la Competencia los actos de competencia desleal que por
falsear de manera sensible la libre competencia afecten al interés publi-
co 3.

El articulo 1 LDC prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion
colectiva o practica concertada o conscientemente paralela que tenga por
objeto impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte
del mercado nacional, tipificando a continuacion una serie de conductas
a titulo ejemplificativo y no limitativo, pues, ademas de las expresamente
seiialadas, también resultaran prohibidas cualesquiera otras que resulten
subsumibles en la citada cldusula general.

El parrafo 2 del propio precepto sanciona con la nulidad de pleno
derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones prohibidas por el
nuimero 1 con independencia de que sus autores puedan ser multados
en las cuantias que al Tpc le habilita el articulo 10 de la propia Ley.

El articulo 6 Lbc, por su parte, prohibe la explotacion abusiva por
una o varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte
del mercado nacional.

Si bien no se define que es lo qué habrda de entenderse por posicion
de dominio, el mismo articulo hace una tipificacion de las principales
conductas en que podrd consistir tal practica, debiendo en todo caso de
acudirse a la doctrina economica para delimitar el mercado relevante
en el que la practica acontece4 para asi comprobar si una empresa tiene
en ¢l posicion de dominio y en tal caso si estd abusando o pretendiendo

197/C 313/03, poce 313, 5 de octubre de 1997.

2 Véase, al respecto, Berenguer Fuster, L., «Reflexiones sobre la tipificacion de las conductas
prohibidas en la Ley de Defensa de la Competencia», Gaceta Juridica de la ce, GJ-D-29.

3 El tpc ha considerado que conocera de los actos de competencia desleal en virtud del articulo 7
Lpc, siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias: a) que los comportamientos denun-
ciados sean constitutivos de un acto de competencia desleal; b)) que puedan producir un falseamiento
sensible de la libre competencia en todo o en parte del mercado nacional, y ¢) que por su propia
dimensién afecten al interés publico: Resoluciones de 30 de noviembre de 1991 en Expte. 295/91,
8 de julio de 1992, Expte. 294/91, y de 18 de diciembre 1992, Expte. 314/92, entre otros.

4 Geografico y de producto.
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abusar de dicha posicion, ya que solo el abuso es el que resulta prohibido
y sancionable.

Finalmente, nuestro legislador, como se apunta antes, también ha
venido a prohibir en el articulo 7 Loc los actos desleales que por falsear
sensiblemente la competencia en el mercado afectan al interés publico,
a diferencia del legislador comunitario que no los persigue por esta via
administrativa.

Tanto los acuerdos colusorios como el abuso de posiciéon de dominio
o el falseamiento de la libre competencia por actos desleales, proscritos
por la Lpc podran ser perseguidos en los términos que establece la propia
Ley distinguiéndose dos fases del procedimiento, una instructora ante
el spc y otra decisoria ante el toc, que concluye con resolucidon en los
términos que sefiala el articulo 4 Loc, pudiendo incluir multas en las cuan-
tias que fija el articulo 10.

De los tres tipos de conductas contrarias a la competencia el legislador
da un trato distinto a los acuerdos colusorios respecto de los abusos de
posicion de dominio y del falseamiento de la competencia por actos des-
leales, por cuanto que en el supuesto de estos dos ultimos no se establece
exencion o posibilidad de autorizaciéon alguna, mientras que para la pri-
mera mencionada seflala posibles exenciones y autorizaciones. Asi mien-
tras que todo supuesto prohibido por los articulos 6 o 7 sera perseguido
y sancionado en su caso, los denominados acuerdos colusorios prohibidos
por el articulo 1, bien por gozar de amparo legal, o de exenciéon u haber
obtenido una autorizacidn singular, pueden no ser sancionados.

A. CONDUCTAS AUTORIZADAS POR LA LEY

Segun establece el articulo 2.1 vpc las prohibiciones del articulo 1
no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas
que resulten de aplicacion de una Ley o de disposiciones reglamentarias
que se dicten en aplicacion de una Ley.

Puede parecer chocante que una Ley ampare practicas anticompe-
titivas, maxime si la competencia constituye en el plano de las libertades
individuales la primera y mas importante forma en que se manifiesta
el ejercicio de la libertad de empresa, como proclama la Exposicion de
Motivos de la Lpc, debiendo de concebirse la defensa de la competencia
como un mandato a los poderes publicos que entronca directamente con
el articulo 38 de la Constitucion, como a continuacioén se afirma en la
misma Exposicion de Motivos.

Si bien es cierto que nuestra Constitucion se decanta en el articulo 38
por la libertad de empresa dentro de un régimen de economia de mer-
cado, tales principios no pueden considerarse como absolutos debiendo,
en todo caso, ser compatibles con el articulo 128 de la misma Constitucion,
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que establece una cldusula general de intervencion al subordinar toda
la riqueza del pais al interés generalS.

La defensa de la competencia tampoco constituye un absoluto ni es
el inico mecanismo a disposicion de los poderes publicos para ordenar
el comportamiento de las empresas en el mercado

Pero en todo caso la competencia es siempre un importante pardmetro
a tener en cuenta en un régimen de libertad de empresa en el marco
de economia de mercado y la afectaciéon o restriccidén que a la misma
pueda implicar cualquier norma, maxime si €sta tiene rango de Ley. Por
ello, el articulo 26 Lbc establece entre las funciones del Tpc el informar
los Anteproyectos de normas con rango de Ley que afecten a la com-
petencia, lo que conlleva la obligacion del gobierno a solicitar dicho infor-
me que tendrd cardcter de preceptivo aunque no vinculante. Ademas,
el Tpc viene también facultado para formular propuestas al gobierno de
modificacién o supresidn de las situaciones restrictivas de la competencia
establecidas de acuerdo con normas legales 7, lo que se complementa con
las amplias funciones que se contienen en el articulo 26 Lbc de dirigir
informes a cualquier poder u 6rgano del Estado § y el poder ser con-
sultado por las Comisiones de las Camaras Legislativas sobre Proyectos
o Proposiciones de Ley relativas a la libre competencia9.

La interpretaciéon que ha de hacerse al considerar si un acuerdo, reco-
mendacion, decisién o practica contraria al articulo 1 LbC tiene amparo
legal, ha de ser logicamente como la de cualquier excepcién a la regla
general, restrictiva. Tiene, en primer término, que resultar de la aplicacion
directa de una Ley, y s6lo de Disposiciones reglamentarias que se dicten
en aplicacién de una Ley. El primer supuesto ofrece menos dudas, pues
el amparo legal directo determinara la licitud de la conducta autorizada
por aplicaciéon del articulo 2.1 rLpc. El problema surge principalmente
cuando se busca ese amparo en una norma reglamentaria, toda vez que
la practica diaria demuestra en muchos supuestos la dificil conexion de
ésta con la Ley que desarrolla. Por ello, puede parecer en un primer
analisis que la doctrina establecida por el Tpc en sus Resoluciones al
analizar la aplicacion del articulo 2.1 Lpc resulta vacilante. Sin embargo,
un analisis més profundo demuestra, por un lado, la preocupacion del
Tribunal en la aplicacion restrictiva de dicha norma en pro del some-
timiento general a las prohibiciones del articulo 1 Lpc y, de otro, la difi-
cultad en la conexion de la norma reglamentaria con la Ley que desarrolla.

5 El Tribunal Constitucional en Sentencia de 16 de diciembre de 1981 sefiala que, «la libertad
de empresa, en todo caso ha de ser compatible con el principio declarado en el apartado 1 del
articulo 128...».

6 CAses PALLARES, LL., Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Marcial Pons,
1995, p. 400.

7 Articulo 2.2. Lpc. Critica a la actual redaccién proponiendo su reforma parcial. Véase BEREN-
GUER FUSTER, L., op. cit, pp. 151 a 156.

8 Articulo 26.1.6) LpcC.

9 Articulo 26.2 Lpc.
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Ante el amparo legal de la norma reglamentaria cabe comenzar por
preguntarse a qué Reglamentos se refiere la Ley y si los Reglamentos
pueden amparar de forma autonoma una restriccion a la competencia
o si debe considerarse que para que un Reglamento contemple excep-
ciones a la aplicacion del articulo 1 Lpc se precisa que la restriccién a
la competencia esté prevista en la Ley 10

El primer problema lo resuelve la Audiencia Nacionalll al confirmar
una Resolucion del roc de 10 de noviembre de 1992 12 en el sentido
de senalar que el Decreto que amparaba la conducta no encuentra cober-
tura en la Ley, en este caso en la de Colegios Profesionales, y, por tanto,
no es suficiente para conceder amparo legal. Interpretarlo de otra manera,
considera la Sala, supondria admitir la inaplicacién del principio de jerar-
quia normativa.

El otro problema es el determinar si la restriccion de la competencia
ha de resultar de la voluntad explicita del legislador o basta con que
se encuentre en un Reglamento ejecutivo. Las Resoluciones del roc en
este caso son vacilantes, ya que en algunos casos la interpretacion es
restrictiva 13 mientras que en otras ocasiones ha admitido una interpre-
tacion mas amplia 14, siendo preciso el reconocer que tanto desde el punto
de vista doctrinal como del més concreto de buscar la justificacidén teleo-
logica de la norma, la solucién no resulta facil. La complejidad es atn
mayor en el supuesto de entes publicos, cuya actuacidn se rige en deter-
minados aspectos por el ordenamiento administrativo y en otros por el
ordenamiento juridico privado, como acontece en los supuestos exami-
nados en los expedientes R-126/95 Handling Aeropuertos y r 296/98 Aero-
puertos espaiioles.

B. EXENCIONES POR CATEGORIAS

La incorporaciéon de otros valores colectivos y la consideraciéon ya
antes seflalada de que la competencia no es un valor absoluto son las
claves explicatorias de la tesis que abona en nuestro Derecho y en el
Derecho comparado el otorgamiento de excepciones a la aplicacion gene-
ralizada de la prohibicion de realizar practicas que puedan alterar el régi-
men de concurrencia perfecta entre distintos competidores 15 Si bien en
el supuesto contemplado antes de las conductas autorizadas por la Ley,
la facultad de excepcionar viene establecida a favor del poder legislativo,

10 Berenguer FUSTER, L., «Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia»,
en Anuario de la Competencia 1997, Fundacién ico-Marcial Pons, 1998, p. 153.

" Sentencia de 6 de octubre de 1997 de la Seccién 6.a Sala de lo Contencioso-Administrativo.

L Expte. 30/92, Colegio de Agentes de la Propiedad de Espaia.

B Resolucion de 11 de diciembre de 1991. Expte. 25/91. Conferencia Maritima Algeciras-Ceuta
y Resolucion de 30 de abril de 1996, Expte. r 148/96, TRAGSA.

M Resolucion de 2 de noviembre de 1994. Expte. r 83/94, Publicidad Abogados, y Resoluciéon
de 30 de abril de 98, Expte. 266/97, TRAGSA-2.

15 SORIANO G ARCiA, S. E., Derecho publico de la competencia, ico-M arcial Pons, 1998, p. 560.
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en este supuesto tal facultad corresponde al poder ejecutivo. Ello tiene,
ademds, su razéon de ser porque al gobierno corresponde en definitiva
el establecimiento y direccion de la politica de competencia del pais, para
lo cual tendra en cuenta no so6lo el propio interés del Estado en la com-
petencia, sino también otros valores colectivos como son la atencion de
los intereses de los consumidores y usuarios y la elevacion del nivel eco-
noémico de sectores deprimidos, asi como también valores de tipo eco-
ndémico como son la mejora del comercio exterior y la correccién de los
fallos que se produzcan en el mercado.

El articulo 5 Lpc establece en su apartado 1 que el gobierno mediante
Reglamentos de exencidén podra autorizar las categorias de acuerdos, deci-
siones, recomendaciones, practicas concertadas o conscientemente para-
lelas, previstos en el articulo 3.1, y en el apartado 2 de aquel precepto
se le faculta para el empleo del mismo medio reglamentario para autorizar
también las categorias de acuerdos, decisiones, recomendaciones y prac-
ticas a que se refiere el articulo 3.2 16 Para ambos supuestos se prevé
el informe preceptivo, no vinculante, del Tpc. De otro lado, es de resaltar
que la facultad que concede el comentado articulo 5 LpC no es absoluta
o indefinida, sino reglada por los supuestos del articulo 3 a que debe
concretarse. Ambas previsiones van a condicionar el que la norma no
suponga un medio para posibilitar practicas anticompetitivas, sino por
el contrario para adecuar el mercado que es algo dinamico a las cir-
cunstancias que se den en cada momento, maxime si el gobierno hace
uso de esa facultad como hasta ahora, dando entrada al Tpc en la ela-
boracion del Reglamento de exencion y contando, ademas, con su informe
favorable 17.

16 Articulo 3. Supuestos de autorizacion.

1. Se podran autorizar los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas a que se refiere
el articulo 1, o categorias de los mismos, que contribuyan a mejorar la produccién o la comer-
cializacion de bienes y servicios, 0 a promover el progreso técnico o econémico, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma adecuada de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
la consecucion de aquellos objetivos.

c¢)No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia  respecto
de una parte sustancial de los productos o servicios contemplados.

2. Asimismo, se podrian autorizar, siempre y en la medida en que se encuentren justificados
por la situacion econémica general y el interés publico, los acuerdos, decisiones, recomendaciones
y practicas a que se refiere el articulo 1, o categorias de los mismos, que:

a) Tengan por objeto defender o promover las exportaciones, en cuanto seancompatibles
con las obligaciones que resulten de los Convenios internacionales ratificados por Espaifia.

b) Tengan por objeto la adecuacion de la oferta a la demanda cuando se manifieste en el
mercado una tendencia sostenida de disminucion de ésta, o cuando el exceso de capacidad productiva
sea claramente antieconémico.

c¢) Produzcan una elevacion suficientemente importante del nivel social y econémico de zonas
o sectores deprimidos.

d) Atendiendo a su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa
a la competencia.

17 En la Exposicion de Motivos del Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, se seiiala que
el Tpc participé en su elaboracién y emitio su informe favorable al mismo. Ademas el articulo 2
del Real Decreto posibilita al Toc a suprimir la aplicacién de la exencion contenida en un Reglamento
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El gobierno ha hecho uso de la facultad que le delega el articulo 5
Ltoc hasta la fecha en una unica ocasion, por Real Decreto 157/1992,
de 21 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio,
en materia de exenciones por categorias, autorizacion singular y registro
de defensa de la competencia.

La nota mas caracteristica de esta norma de desarrollo es la constante
referencia a los Reglamentos comunitarios de competencia para la con-
sideracion de las conductas cubiertas por la exencion, reconociéndose
las categorias que se autorizan en su formulaciéon a las condiciones para
cada caso establecidas en las normas comunitarias dictadas en desarrollo
de los articulos 85 y 86 del Tratado IH

El adecuado uso que se ha hecho de la facultad que otorga el articulo 5
Loc por el Real Decreto 157/1992 tiene, a mi juicio, un fallo que ya se
puso de manifiesto por el Trpc en sus resoluciones. El ser el derecho de
la competencia algo dindmico que se manifiesta l6gicamente en los cam-
bios de los Reglamentos comunitarios y la no puesta al dia del Real
Decreto ha supuesto que desde hace algun tiempo algunos estén modi-
ficados, sustituidos por otros ¢ incluso derogados. Tal es la situacién que
afronta el roc en su Resolucion de 23 de mayo de 1996 en el Expediente
177/96, «La Casera». En este expediente se solicitaba del roc que decla-

s; se comprueba que un acuerdo exento produce efectos no compatibles con las condiciones previstas
en el articulo 3 Lpc, con lo que se propicia un importante freno para el caso de excesos. Esta
facultad que se atribuye al Tpc comporta una importante herramienta en pro de la defensa de la
competencia, no suficientemente resaltada.

18 CASES PALLARES, Ll op. cit., p. 351. El articulo 1 del Real Decreto dice:

Articulo 1. Exenciones por categorias.

1. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 5.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, quedan autorizados los acuerdos en que participen inicamente dos
Empresas y que, perteneciendo a alguna de las siguientes categorias afecten inicamente al mercado
nacional y cumplan las condiciones que para cada una de ellas a continuacion se establecen:

a) Acuerdos de distribucion exclusiva, en los que una parte se comprometa con la otra a
entregarle inicamente a ella determinados productos para su reventa en la totalidad o en una parte
determinada del mercado nacional, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas
en el Reglamento cet nim. 1983/1983 de la Comision, de 22 de junio de 1983.

b) Acuerdos de compra exclusiva, en los que una parte se comprometa con la otra a comprar
para su reventa determinados productos inicamente a ella, a Empresas vinculadas a ella o a terceras
Empresas distribuidoras suyas, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el
Reglamento cEE nim. 1984/1983 de la Comisién, de 22 de junio de 1983.

¢) Acuerdos de licencia de patentes y acuerdos mixtos de licencia de patente y comunicacién
de know how, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento ckE
num. 2349/84 de la Comision, de 23 de julio de 1984.

d) Acuerdos de distribucién y de servicio de venta y de posventa de vehiculos automéviles,
siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento cse nam. 123/85
de la Comision, de 12 de diciembre de 1984.

e¢) Acuerdos de franquicia, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en
el Reglamento cee nim. 4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988.

f) Acuerdos de licencia de know how y acuerdos mixtos de licencia de know how Yy licencia
de patente no declarados exentos en la letra ¢), asi como aquellos acuerdos de licencia de know
how que contengan cliusulas accesorias sobre marcas comerciales y otros derechos de propiedad
industrial siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento cEE
num. 556/89 de la Comisién, de 30 de noviembre de 1989.
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rara que los contratos tipo que se presentaban relativos a una franquicia
industrial y distribucién, y otro contrato de distribucion exclusiva de bebi-
das refrescantes podian acogerse a las exenciones por categorias previstas
en los Reglamentos cee 240/96 y 193/83. Subsidiariamente se solicitaban
al tnc que concediera autorizacion singular para el empleo de los citados
contratos. Por lo que respecta al contrato de distribucién exclusiva, el
tpc seflala que cumple todos los requisitos del Reglamento cee 1983/83
y estd amparado por la exencidn por categorias nacional prevista en el
articulo 1.1.a) del Real Decreto 157/1992 . El problema surge al exa-
minar el contrato de franquicias por cuanto que el Reglamento 240/96
no estd incluido entre los mencionados en el Real Decreto, al ser aquél
de fecha muy posterior y los Reglamentos sobre la materia contemplados
por el Real Decreto no se encontraban vigentes. Al analizar las diversas
alternativas, el Tribunal considera que aplicar los Reglamentos derogados
constituye un sin sentido y perjudica el logro del efecto util perseguido
por el Derecho comunitario derivado 2X). De otro lado, el aplicar el nuevo
Reglamento, no contemplado por el Real Decreto, ni existiendo en el
mismo una remision mas genérica a los Reglamentos comunitarios que
pudieran sustituir a los vigentes tampoco es posible 2. En consecuencia,
el roc opta por considerar que cumpliendo el contrato de franquicia todos
los requisitos establecidos por el Reglamento cee 640/962pero no siendo
posible aplicarle la exencidon via articulo 5 Lpc, procede conceder una
autorizacidén singular.

Como consecuencia de la situacion ya planteada resulta necesario que
el gobierno opte entre la actualizacidén puntual, sin que lleguen a pro-
ducirse situaciones como la analizada o modificar el Real Decreto en
el sentido de posibilitar la aplicacion de los nuevos Reglamentos comu-
nitarios que bien sustituyan o modifiquen a los vigentes, o creen nuevas
categorias de exenciones.

2. AUTORIZACIONES SINGULARES

De acuerdo con lo establecido en el articulo 4 Lpc, los acuerdos, deci-
siones, recomendaciones y practicas prohibidas por el articulo 1 pueden
ser autorizadas por el roc siempre que concurran los supuestos y requi-
sitos enumerados en el articulo 3 de la propia Ley.

Del sistema elegido por nuestro legislador para exceptuar de la pro-
hibicion del articulo 1de la Ley a determinados acuerdos y otros supuestos
contrarios a la libre competencia se deduce que no ha querido establecer
en el mismo texto legal unos supuestos tasados a los que no alcance
la prohibicion, sino que ha optado por excepcionar, de un lado, de forma

19 FI 2.
2 FI 4.
21 FI 3.
2 Segun se analiza en el Fy 1.
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genérica, mediante excepciones por categorias, y, de otro, por el camino
de posibilitar que de forma especifica por la autorizacién singular, aque-
llos supuestos que no obstante estén prohibidos por el articulo 1 de la
LDC podrian ser autorizados.

Este tratamiento distinto determina consecuencias diferentes en cuan-
to a las caracteristicas de la autorizacion. En el supuesto de la exencidon
por categorias, una norma declara que ciertos acuerdos, enumerados en
el articulo 1 del Real Decreto 157/1992 estan autorizados, pudiendo, no
obstante, el TpC retirar la exencidon en los supuestos sefialados por el
articulo 2 del mismo Real Decreto.

El mecanismo que establece el legislador para la autorizacién singular
es distinto del anterior. En este supuesto no existe una exencién de carac-
ter general, sino que el articulo 4 de la Ley permite al TpC autorizar
excepcionalmente y de forma individual un acuerdo, decisién, recomen-
dacién o practica, que estando prohibida por el articulo 1, concurren
ciertas circunstancias y se cumplen determinados requisitos que sefiala
el articulo 3 cuya concurrencia ha de probar el solicitante y que ha de
valorar el propio Tribunal. La expresiéon «se podran autorizar...» con que
comienza el articulo 3 y «el TpC podrd autorizar...» con que principia
el articulo 4, significa que se podra igualmente no autorizar e introducen
la valoracién del elemento de oportunidad. De este texto se deriva el
indiscutible cardcter de excepcionalidad de la autorizacién, lo que obliga
al TpC a analizar las caracteristicas del supuesto concreto para determinar
si concurren las circunstancias y requisitos que justifiquen que un acuerdo
contrario a la competencia sea autorizado. Asi concreta el Tpc las dife-
rencias entre la exencidn por categorias y la autorizacion singular y pone
de relieve el cardcter individual y excepcional de esta ultima en su Reso-
lucion de 3 de junio de 1996 23 recordada en Resolucion de 4 de noviem-
bre de 1997 4

A. SUPUESTOS DE AUTORIZACION Y REQUISITOS EXIGIDOS

Sefialados por el articulo 3 Lpc, pueden concretarse en dos grandes
grupos de supuestos para los que el legislador exige el cumplimiento de
determinados requisitos que también define, para que puedan resultar
autorizables.

A) Acuerdos, Decisiones, Recomendaciones y Practicas Prohibidas
por el articulo 1 que estén en alguno de estos supuestos:

I. Que contribuyan a mejorar la produccion.

2. Que contribuyan a mejorar la comercializacion.
3. Que contribuyan a promover el progreso técnico.
4. Que contribuyan el progreso econémico.

21 Expte. A. 164/96 Servicio Trip/Asnef.
24 Expte. A. 201/97, Impagos Alquiler Vehiculos, i 4.
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Requisitos exigidos: En «cualquiera» de estos «supuestos» se han de
cumplir los siguientes requisitos:

a) Que permitan participar a los consumidores de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas autorizadas restricciones que no
sean imprescindibles para la consecucidon de aquellos objetivos.

¢) No permitan a las empresas participes en el acuerdo la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los pro-
ductos o servicios contemplados.

B) Acuerdos, Decisiones, Recomendaciones y Practicas prohibidas
por el articulo 1 en los siguientes supuestos y con cumplimiento de los
requisitos que para cada uno se marcan:

1. Los que tengan por objeto defender o promover las exportaciones.
Requisito: Que sean compatibles con los Convenios ratificados por Espa-
fia.

2. Los que tengan por objeto la adecuacidon de la oferta a la deman-
da. Requisito: Que se manifieste en el mercado una tendencia sostenida
de disminuciéon de aquélla o cuando el exceso de capacidad productiva
sea claramente antieconomica.

3. Los que produzcan una elevacion suficientemente importante del
nivel econdmico. Requisito: Que se refiera a zonas o sectores deprimidos.

4. Los de escasa importancia. Requisito: Que no afecten de manera
significativa a la competencia.

La justificacion de todos los comprendidos en este segundo grupo
vendra dada por la situacién econdmica general y el interés publico.

Como facilmente se deduce de la comparacidon entre los dos anteriores
grupos de supuestos, el segundo se referira normalmente a practicas que
engloben un mayor numero de empresas y afecten a un sector mas amplio
del mercado.

Ya se adelantaba antes que la autorizacién procede en su caso con-
cederla al rnc 25. Esta importante facultad, si bien reglada por el articulo 3,
concede un importante grado de discrecionalidad al Tribunal en el anélisis
de los supuestos y requisitos que se han de cumplir en cada caso, por
cuanto que por su propia naturaleza son fundamentalmente dindmicos
y, por tanto, contemplables no s6lo para un supuesto especifico, sino
también para un momento concreto. Creo que no ha sido valorada sufi-
cientemente esta funcion, siendo asi que convierte al Tribunal en arbitro
en el analisis de los principios econdémicos que han de primar en cada
momento valorando los mismos y el grado de competencia o restriccidon
a la misma que resulte aconsejable para una mejor dindmica del mercado.
Reparese, ademas, que el legislador no sefiala en el articulo 4 que el
toc concedera la autorizacién de encontrarse la solicitud en alguno de
los supuestos y cumplirse los requisitos establecidos para cada uno por
el articulo 3, sino que incluso en este caso podr4d autorizar o denegar

25 Articulo 4.1. LpcC.
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la autorizacion, valorando el interés publico, como se deduce de la diccion
«podra autorizar» contenida en el articulo 4, segin se apunta antes.

Ello resulta posible por las singularidades que concurren en el TbC,
que si bien es un Organo administrativo, goza de absoluta independencia
de la Administracién, so6lo sometido al ordenamiento juridico 26 garan-
tizada, ademads, su independencia por la inamovilidad de sus miembros
durante la duracién de su mandato ~7, el prestigio logrado por el Tribunal
formado por ocho Vocales y el Presidente nombrados entre juristas, eco-
nomistas y otros profesionales de prestigio con mas de quince afios de
ejercicio profesional2 Tales circunstancias determinan la gran especia-
lizacion de éstos en Derecho de la competencia para cuya aplicacion resul-
ta tan adecuado el complemento entre juristas y economistas, pues si
bien las Resoluciones se han de tomar conforme a Derecho la materia
exige la valoracion de muchos pardmetros econémicos. De aqui que se
les encomiende variadas competencias y funciones no circunscritas a la
resolucion de los expedientes sancionadores, sino también consultivas,
de emision de informes, etc.2.

Una cuestion que cabe plantearse es si la autorizacién singular tendra
solo efectos meramente administrativos o si, por el contrario, concedida
la autorizacién singular por el TpcC ésta tiene plenos efectos y no cabra
perseguir la practica autorizada no ya ante el TpC, sino tampoco ante
los Organos jurisdiccionales. Dicho de otra forma, si una practica con-
traria al articulo 1 Lpc que haya sido autorizada por el Tpc podré, no
obstante, ser perseguida ante la jurisdiccion, quien puede conocer direc-
tamente de las conductas prohibidas por la Lbc en determinados supues-
tos, fundamentalmente via el ejercicio de una accién en base a la Ley
de Competencia Desleal al estar tipificada expresamente como deslealtad
la simple infracciéon de normas juridicas que tengan por objeto la regu-
laciéon de la actividad concurrencial30. O si un Tribunal jurisdiccional pue-
de conceder una autorizacion singular.

La facultad para otorgar una autorizacidn singular le viene encomen-
dada exclusivamente al tdc por el articulo 4 l1dc, de igual forma que
el establecimiento de exenciones por categorias le viene dada en exclusiva
al gobierno por el articulo 5 de la misma Ley. La unica intervencidn
jurisdiccional en los supuestos de autorizaciones singulares serd al cono-
cerse por la jurisdiccion contencioso-administrativa, concretamente por
la Audiencia Nacional, del recurso que alguno de los interesados en el
expediente interpongan contra la Resolucion del tde. No podemos olvidar
que la autorizacion se concedera o denegara atendiendo los efectos de

26 Articulo 20 LDC.

27 Articulo 23 Lpc.

28 Articulo 21 Lbpc.

2 Articulos 25, 26 y 27 LDC.

10 Articulo 152 Lcp. Véase, al respecto, mi trabajo: «Aplicacién Jurisdiccional de los articu-
los 85.1 y 86 TcEE y de las normas internas de competencia», en Anuario de la Competencia 1997,
Fundacion ico-Marcial Pons, 1998, pp. 215 a 239.
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la practica en el mercado y valorando la afectacion del interés publico.
Aqui no se dirimen contiendas entre particulares, aunque afecte a los
intereses de éstos, por lo que, a mi juicio, deberan los 6rganos juris-
diccionales de abstenerse de entrar a considerar si la autorizacion singular
concedida por el roc debid no otorgarse. De igual forma, puede decirse
que no corresponde a los Tribunales ordinarios la concesién de una auto-
rizacion singular, al existir reserva legal de esta funcién a favor del toc.

B. TRAMITACION DE LOS EXPEDIENTES DE AUTORIZACION SINGULAR
ANTE EL SDC

La norma que indica la tramitacién de estos expedientes es el ar-
ticulo 38 toc y la que la desarrolla es el Real Decreto 157/1992, de 21
de febrero, concretamente su Capitulo n 3. Se prevé una fase instructora
del expediente, que se encomienda al spc y otra resolutoria al rpc, aunque
la tramitacion que ante este ultimo marca el legislador excede la normal
de una fase exclusivamente resolutoria.

De la normativa aplicable la primera deduccion que cabe establecer
es que para que pueda concederse una autorizacidén singular ha de pro-
ducirse una solicitud al respecto por uno o varios interesados. Aqui no
opera tramitacion de oficio del expediente ni concesiéon automatica 32
sino que alguien ha de pedirla, quien, por tanto, puede renunciar a su
solicitud, careciendo en tal caso de sentido continuar la tramitaciéon del
expediente 33.

La solicitud ha de presentarse ante el spc en el correspondiente impre-
so normalizado a que se refiere el articulo 4 del Real Decreto 157/1992,
y si en el acuerdo, decisiéon, recomendacion o practica participan plu-
ralidad de empresas, asociaciones o agrupaciones de aquéllas, la solicitud
debera ir en impreso Unico. En el supuesto de que so6lo fuese firmada
la solicitud por s6lo una o alguna de las empresas participantes, los soli-
citantes deberan acreditar el haber informado a las restantes, no pre-
cisandose, por tanto, la peticién undnime, lo cual podrd deberse a causas
distintas entre las que cabe destacar que en opinidén de algunos la practica
no se considere prohibida, mientras que otros mas previsores, ante la
duda y para evitar la posibilidad de ser sancionados, acuden al remedio
de la autorizacion singular al no existir en nuestro Derecho interno de
competencia la posibilidad que se contempla en cambio en el Comunitario
de ejercer una peticion negatoria ante la Comisién. Esta, en principio,
deficiencia de nuestro ordenamiento no lo es tal en la practica, toda vez
que en el supuesto de que tras la instruccidon llevada a cabo por el spc,
que no podra sobrepasar los treinta dias34, si ajuicio de éste, no existiendo

31 Articulos 4 a 18.

32 Articulo 38.1 Lpc.

3 Resoluciéon de 13 de mayo de 1993. Expte. 34/92 acumulado al 26/91 corecan y Resolucion
de 17 de noviembre de 1997. Expte. A 221/97, Fontaneria de Madrid.

34 Articulo 6 rRD.
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oposicidon de ninglin interesado, se califica la practica objeto de la solicitud
de autorizaciéon como no incluida entre las prohibidas por el articulo 1
Loc o con el amparo legal que excepciona el articulo 2 de la misma Ley,
si se comparte tal opinion por el toc, se dictara la Resolucion sin mas
tramite, tal como sefiala el articulo 8.a) del ro.

El impreso de solicitud debidamente cumplimentado deberd acom-
pafiar la documentacion requerida en el anexo del rp en el que se explicita
el formulario de solicitud y los documentos justificativos que por original
o copia auténtica deberdn unirse. De especial relevancia, porque a ello
se ha de concretar la autorizacién, es la presentacidon del texto del acuerdo
o contrato, o la descripcidon de la practica 35

El legislador concede al sac amplias facultades para permitirle esta-
blecer su informe de calificacién de la practica como no comprendida
en las prohibiciones del articulo 1 1d¢, autorizable, autorizable pero con
condiciones o no autorizable. A ello contribuirdn especialmente la infor-
macidén que proporcionen al efecto los interesados y los consumidores,
con independencia del caracter preceptivo de la publicidad y de solicitud
de informe de los consumidores que contiene el articulo 5 rd. A este
respecto es de resaltar que si bien el plazo de treinta dias que como
méximo sefiala el articulo 6 rd para que desde la presentacion de la
solicitud el sac lleve a cabo la instruccidn, califique y remita el expediente
al Tribunal, puede resultar adecuado ante practicas que merezcan la cali-
ficacion de no incluidas en la prohibicion del articulo 11de¢ o con amparo
legal, en otros supuestos, que son mayoria, resultara insuficiente. Repa-
rese que hay que publicar una nota sucinta en el sor y en su caso, en
un diario con la finalidad de que cualquiera pueda aportar informacién
por plazo de hasta quince dias 36 y si hay que oir a los informantes y
en su caso, como consecuencia de todo lo anterior practicar posteriores
diligencias de instruccidon antes de proceder a la calificacidn, dificilmente
va a poder cumplimentarse todo en treinta dias, lo que determinard en
ocasiones una deficiente conclusién de la fase instructora. Como con-
secuencia de ello el td ¢ se ha visto obligado en varios supuestos a devolver
el expediente al sac para que complete la instruccion. Asi, por Resolucion
de 9 de diciembre de 1997 37 el tac acordd devolver el expediente al
sde para que con la libertad de criterio que corresponde al 6rgano ins-
tructor practique diligencias hasta completar la instruccidon, al menos en
lo relativo a los hechos puestos de manifiesto ante el Tribunal tras la
celebraciéon de una audiencia en los términos que habilita el articulo 11
rd, acordando suspender la puesta en practica del acuerdo objeto de
solicitud hasta tanto no recaiga resolucion definitiva. La peticion de auto-
rizacién se referird en aquel supuesto a un registro de morosos en el
seno de una asociacidon profesional, y sorprendentemente se manifestaba
en el cuestionario de notificacién que existia un reparto de mercado por

3 Ultimo inciso del articulo 4.
36 Articulo 5 rRD en relacion con el articulo 36.4 Lpc.
17 Expte. A 229/97, Morosos Suelo.
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zonas entre las empresas que formaban la asociacion, lo que fue atribuido
a un error en la cumplimentaciéon del cuestionario por el Presidente de
aquélla al comparecer a la audiencia preliminar ante el TpC, ddndose,
ademaés, la circunstancia de que el firmante de la solicitud a titulo de
gerente era al parecer un asesor carente de poderes. El Servicio habia
solicitado aclaracion y al no facilitarsele en el tiempo que restaba por
concluir los treinta dias del plazo aquélla se vio obligado a enviar el expe-
diente al Tribunal sin completar debidamente la instruccion y sin recibir
incluso el informe del Consejo de Consumidores. El TpcC, en la indicada
Resolucion, entiende que el o6rgano instructor debe completar debida-
mente la instruccion constatando en todo caso cual de las dos afirmaciones
contradictorias responde a la realidad o si ésta incluso se corresponde
con otra situacion diferente, y de comprobar si se estin llevando a cabo
conductas prohibidas, en este caso distintas a aquella a la que se contrae
la solicitud, que recordemos era para un registro de morosos, procediendo
a iniciar el correspondiente expediente sancionador de conformidad con
el articulo 31 Lpc .

La delimitacién del mercado relevante al que va a afectar la practica
va a constituir en la mayor parte de los supuestos una exigencia para
la correcta y completa instruccién de un expediente de autorizacion sin-
gular y su calificacion, maxime si como va ya siendo frecuente ciertas
autorizaciones que se solicitan lo son para précticas complejas. Asi, en
la Resolucion de 4 de noviembre de 199739 el Tpc pone de relieve que
el spc no ha realizado un estudio del mercado y en su calificacion con-
secuentemente no lo delimita de forma adecuada, afirmando simplemente
que aquél viene constituido por el alquiler de vehiculos sin conductor
cuando concurre la intermediacién de las agencias de viajes. El Tribunal
se ve por ello obligado a su delimitaciéon en base a la informacion obrante
en el expediente, lo que normalmente resultara dificultoso e incluso defi-
ciente, llegando, en aquel supuesto, a la conclusiéon de que el mercado
relevante era el nacional de alquiler de automoéviles sin conductor inter-
mediado por las agencias de viaje a comisiéon, en el que a la vez se dis-
tinguen dos submercados: el de los vehiculos alquilados en los aeropuer-
tos, donde los 4 miembros de APEAV tienen posicion de dominio y el
del mismo alquiler referido a zonas turistico-vacacionales, donde tienen
al menos una importante cuota de mercado40.

El completarse debidamente la instruccion por el spc llevara también
a una correcta calificacion en los términos que exigen los pdarrafos 2.°
y 3.° del articulo 6 rRD, siendo ello doblemente importante toda vez que
la calificacién, ademdas, comportard una tramitacién del expediente dis-
tinta ante el Tbc, segin se examina mas adelante.

Las anteriores consideraciones nos llevan a concluir con que no hay
que resaltar la necesidad de una correcta instruccion del expediente por

38 FFII 2y 3.
3 Expte. A 201/97, Impagos Alquiler de Vehiculos.
40 FJ 1.
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el SDC lo que precisara que se flexibilice el plazo de los treinta dias a
los que la norma lo limita en el tiempo, toda vez que sélo en contados
supuestos resulta suficiente, habiéndose constatado en la practica su cor-
tedad sobre todo para el examen de practicas mas complejas que vienen
siendo las mas habituales Gltimamente en las solicitudes de autorizacién
singular.

C. TRAMITACION Y RESOLUCION DEL EXPEDIENTE POR EL TDC

a) Aspectos comunes del procedimiento

Bajo este epigrafe se pretende agrupar aquellas singularidades mas
sobresalientes del procedimiento ante el Tpc en las autorizaciones, que
son comunes a las tres tramitaciones distintas que ha previsto el legislador
posiblemente con la intencidon de aligerar la resolucion de aquellos expe-
dientes que de los que se deriva mdas claramente la posibilidad de auto-
rizacién, pero que la practica viene demostrando la complejidad inne-
cesaria de esta diversificacion de tramites

a). 1. Admision a tramite

Remitido el expediente al TpC se procederd a su admisiéon a trdmite
en el término de cinco dias «si se hubieran apartado, el mismo los ante-
cedentes acreditativos del cumplimiento de los tramites establecidos en
los articulos anteriores», segun sefiala el articulo 7 rRp. En otro caso, con-
creta el mismo precepto normativo se interesara del Servicio la practica
de la diligencia o diligencias que falten. Es de destacar que a diferencia
de otro tipo de expedientes en que se resuelve la admisiéon a tramite
por el Pleno del Tribunal, aqui se realiza por providencia del Presidente
a propuesta del Secretario, pareciendo que la admisién tiene un mero
caracter formal y limitado a la comprobacion de si se han aportado los
antecedentes que sefiala el rRD, por lo que «la admisiéon a tramite en el
expediente de autorizacién no prejuzga ni condiciona los pronunciamien-
tos que posteriormente pueda adoptar el Tribunal». Asi lo ha sefialado
el Tpc en Resolucion de 5 de mayo de 1997 41.

Dependiendo de la calificacién que haya realizado el spc, admitido
a tramite el expediente, correrd por caminos distintos hasta llegarse a
la resolucion del mismo, segun veremos mas adelante.

a).2. Aplicacion provisional

En el supuesto de que tres meses después de la presentacion de la
solicitud el Tpc no haya notificado a los solicitantes su decision de que

4 Expte. A 211/97 coras, FJ 8.
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no procede la aplicacion provisional del acuerdo, decision, recomendacion
o practica para la que se solicitd autorizacion, aquéllos podran llevarla
a cabo provisionalmente42. La oposiciéon a la puesta en practica provi-
sional debera, ademaéas, en su caso motivarse debidamente por el Tribu-
nal 43. No juega aqui el silencio administrativo positivo propiamente dicho,
toda vez que el transcurso del tiempo con el silencio de la Administracion
no produce el efecto favorable para el administrado, ya que la autori-
zacion provisional puede revocarse, aunque si evita que durante el tiempo
que medie hasta la Resolucion definitiva denegatoria de la autorizacion
se pueda sancionar la practica llevada a cabo. Por el contrario, si en
el plazo de los tres meses siguientes a la presentaciéon de la solicitud
el Topc se pronuncidé en contra de la aplicacidon provisional y se puso en
practica el acuerdo, ello derivard la imposicién de multad4.

Evidentemente, el toc dejard transcurrir el plazo de los tres meses
sin dictar resolucion contraria a la aplicacion provisional cuando tras la
admisiéon a tramite formal del expediente ha podido analizar mas pro-
fundamente el mismo y llegar al convencimiento provisional de que la
practica no precisa de autorizacién o razonablemente va a ser autorizada,
para lo cual normalmente contard con las aclaraciones o criterios de los
interesados obtenidos a través de audiencias preliminares para las que
habilita el articulo 11 rp. En otros casos el tpc optard generalmente
por la suspension como lo acreditan multitud de Resoluciones.

a).3. Audiencias preliminares. Su funciéon negocial

En cualquier momento, antes de dictar una resolucion de autoriza-
ciones no condicionadas o decidir la tramitacion del expediente como
contradictorio4S o el continuarlo por el camino mas simple y rdpido de
las denominadas autorizaciones condicionadas, en este ultimo caso, claro
estd, si se da alguno de los supuestos previstos en el articulo 9 rp, podra
el tnc convocar al instructor del expediente, al solicitante y a los demés
interesados, conjunta o separadamente, para celebrar una o varias reu-
niones con el Vocal ponente o una Comision designada a los siguientes
efectos:

a) Aclarar cuestiones de hecho o de derecho.

b) Reducir las discrepancias.

¢) Conocer el criterio de los interesados sobre eventuales modifi-
caciones, condiciones u obligaciones.

Esta interesante facultad que sefiala el articulo 11 rp va, sin duda,
encaminada, de un lado, a conseguir mejor informacion por parte del
Tribunal que es quien ha de decidir no s6lo en cudnto el fondo del asunto,

4 Articulos 4.4. 1dc y 16 rd.
4 Articulo 16 rD.

4 Articulo 10.4 1dc.

4 Articulo 10 rd.
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sino también previamente sobre la forma de tramitar el expediente vy,
de otro, a lograr un acuerdo que posibilite la concesion de la autorizacidn.
Para ello se informard a los interesados de las posibles modificaciones,
condiciones u obligaciones con las que podria ser concedida la autori-
zacion a fin de que expresen su criterio al respecto, pues bien podra
acontecer que en este supuesto no les interese la autorizacién condicio-
nada o con modificaciones u obligaciones suplementarias, resultando en
tal caso absurdo prolongar por mas tiempo la tramitacion del expediente.
Esto es lo que aconteci6 en el Expediente A 22/97, Fontaneria de Madrid,
en el que la Asociacion de Empresarios de Fontaneria, Saneamiento,
Gas, Calefaccion, Climatizacion, Mantenimiento y Afines de Madrid
— ASEFOsAM— formul6 una peticion de autorizacidon singular para llevar
a cabo una campafia publicitaria dirigida a usuarios y consumidores de
gas natural y GLP sobre revision de instalaciones y precio orientativo de
la indicada revisién. La calificacion del spc habia sido que la practica
no resultaba autorizable, pues si bien la campafia publicitaria sobre la
necesidad de revision de las instalaciones de gas no requiere autorizacion,
la publicaciéon de un precio recomendado no es susceptible de autori-
zacion. Examinado por el Pleno el expediente se decidido que por el Vocal
ponente se mantuviera una reunién preliminar con el instructory el repre-
sentante de la notificante a fin de exponer los criterios mantenidos por
el Tpc en diversas Resoluciones sobre la no autorizacién de precios reco-
mendados, a la vista de lo cual el representante de la solicitante desistio
de su peticiéon de autorizacion y solicité el archivo del expediente. Por
Resolucion de 17 de noviembre de 1997 se acordd tener por desistido
a ASEFOSAM y archivar el expediente.

El supuesto, también contemplado a efectos de la audiencia preliminar
por el articulo 11 ra y concretado en «reducir discrepancias» tiene, a
mi juicio, un claro cardcter negociador. La negociacion entre los inte-
resados y la Administracion sustituye al procedimiento administrativo,
en tanto que éste ya no serd necesario. Es una versiéon de mayor amplitud
que la posibilidad de terminacion convencional del procedimiento admi-
nistrativo prevista en el articulo 88 de la Ley 3/1992 46. Toda vez, que
al Tribunal compete el otorgar o denegar la autorizacién, ha de valorar
para ello que se estd en alguno de los supuestos sefialados por el articulo 3
LbC y se cumplen los requisitos exigidos para el supuesto determinado,
y aun cumplidos éstos, la conveniencia para el interés publico de autorizar
o no, dentro del margen de discrecionalidad que le otorga la Ley en
la ponderacion de todos los valores que el ordenamiento ha establecido
en la regulacion institucional de los mercados, en donde la competencia
es un valor primordial pero no absoluto, debiendo apreciarse también
otros, entre los que cabe mencionar el logro de una mayor eficiencia
y la satisfaccion de los intereses de los consumidores.

En el supuesto de llegarse a un acuerdo sobre los términos de la
autorizacion, el spc y los interesados podran renunciar a los plazos y

46 Cases Pallarés, Ll op. cit,, p. 359.
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audiencias previstos para la tramitacion del expediente, segiin habilita
el ultimo parrafo del articulo 11 rp. Ello sélo acontecera de llegarse
a un acuerdo sobre una propuesta concreta del Tribunal trasladada por
el Vocal ponente, pues toda vez que la resolucion corresponde al Pleno
pudiera acontecer que éste no diera su conformidad al acuerdo logrado.
En tal supuesto y aun en caso de renuncia a los trdmites se deberdn
conceder todos sus términos a fin de evitar una posible indefension.

b) Autorizaciones no condicionadas

En tres supuestos contemplados por el articulo 8 rp el rpc dictard
Resolucion sin mas tramite, acortandose con ello sensiblemente la ter-
minacion del expediente. Son los siguientes:

1. Cuando, segun la calificacion del spc, proceda declarar que el
acuerdo, decisién, recomendacion o practica, no estd incluida entre las
conductas prohibidas por la Loc o que resulta de la aplicacion de una
Disposicion legal o reglamentaria. Tiene que concurrir en estos casos
otra circunstancia y es que no exista oposicién de ningin otro interesado.

Como se sefiala anteriormente al no contemplarse en nuestra legis-
lacion la posibilidad de solicitar certificaciones negativas como sucede
en el ordenamiento comunitario 47, ante la duda de que la practica pudiera
estar incursa en prohibiciéon del articulo 1 Lpc habra que optar entre
llevarla a cabo y correr el riesgo de ser sancionado o para evitar posi-
bilidades de sancioén acudir al remedio de la autorizacidn.

El otro supuesto, mas frecuente y con igual finalidad de evitar ser
sancionado, es en el caso de acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que prohibidas por el articulo 1 Lpc resulten de aplicacion de
una Ley o Disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacion de
una Ley, en cuyos supuestos el articulo 2 Lbc declara autorizadas.

En este caso se planteardn situaciones mas complejas, dado que la
excepcion que contiene el articulo 2.1. Lpc obliga a una interpretacion
restrictiva . Asi lo ha entendido, ademas, el roc en diversas resoluciones
referidas fundamentalmente a Colegios profesionales. Asi, en Resolucion
de 28 de julio de 199449 sefial6 que deberan aplicarse las normas de
competencia a las actividades no administrativas de los colegios profe-
sionales que no estén expresamente autorizados por Ley. En esta linea
la Resolucion de 12 de diciembre de 1994 30 considera que la Ley de
Colegios Profesionales entonces vigente autorizaba a los Colegios a esta-
blecer tasas de honorarios de caracter general pero no va a aplicar hono-
rarios minimos a determinados colectivos y menos a empresas concretas.

47 Articulo 2 del Reglamento 17, poce 21-12-1962.

4 ViciaNo J., Libre competencia e intervencion publica de la economia, Tirant lo Blanch, 1995,
p. 486.

49 Expte. 339/93 coam.

50 Expte. R 92/94 asisa.
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En cuéanto al amparo legal que proporciona la norma reglamentaria,
véase lo dicho anteriormente en el epigrafe dedicado a examinar las con-
ductas autorizadas por la Ley.

2. El tercer supuesto, que posibilita la inmediata resolucion por tra-

tarse de autorizaciones no condicionadas es el caso de calificacion por
el spc de procedencia de la autorizacidon sin ninguna modificaciéon, con-
dicion o establecimiento de obligaciones5l. Igual que en los otros supues-
tos examinados no tiene que existir oposicion de ninglin interesado. Son
supuestos éstos frecuentes en los denominados registros de morosos en
los que al existir, hasta ahora, una consolidada doctrina del TpC para
su concesion, de no contenerse en su Reglamento de funcionamiento
ninguna disposicién no acorde con aquélla, se produce la autorizacién
practicamente de forma automadtica por este rapido tramite.

En estos tres casos, previa propuesta del Vocal ponente, de compartir
el Tribunal el criterio del spc dictard sin mas tramite Resolucion decla-
rando que la practica objeto de autorizaciéon no estd comprendida entre
las prohibidas por el articulo 1 Lpc, goza de amparo legal conforme al
articulo 2 LpCc 0 procede su autorizacion. Como ya se ha apuntado, la
autorizacion, que va a amparar intereses privados es rapida, y éstos que-
dan asi también debidamente tutelados.

¢) Las llamadas autorizaciones condicionadas

En evitacion de dilaciones en la tramitacion del expediente, lo que
indudablemente acontecera en el supuesto de su tramitacion contradic-
toria, el legislador contempla otra serie de supuestos en los que la auto-
rizaciéon puede resultar posible de forma més rapida. En estos casos de
tramitacion no contradictoria deberd de no concurrir oposicién de tercero
interesado, pues de no ser asi habria de acudirse a la tramitacién con-
tradictoria del expediente. Los supuestos previstos por el articulo 9 rRD
son los siguientes:

1. Cuando proceda la autorizacidon a juicio del TpC pero con ciertas
condiciones, modificaciones u obligaciones, estén contenidas o no en la
calificacion del spc.

2. Cuando el spc hubiese calificado en contra de la autorizacidn
y el TpC la estimase procedente en un primer andlisis bien en sus propios
términos o con modificaciones, condiciones u obligaciones.

En estos casos por providencia se acordara la audiencia de los inte-
resados y del spc por plazo comun de diez dias, especificandose en ella
las eventuales modificaciones, condiciones u obligaciones que el TpC se
propone establecer. Con ello se pretende conocer mas ampliamente el
criterio tanto del spc como de los interesados, antes de resolverse defi-
nitivamente por el TpCc y en el supuesto de imposiciéon de condiciones

5l Articulo 8.b) rRD.
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el grado de aceptacion de las mismas por los interesados o su criterio
en rebatirlas o rechazarlas.

Es preciso sefialar con respecto a este tramite que el procedimiento
para la audiencia puede ser tanto oral como escrito, ya que no concreta
su forma el legislador, aunque la férmula literal empleada de «plazo
comun de diez dias» parece apuntar por el tramite escrito, siendo en
cualquier caso secundario e indiferente a la resoluciéon del proceso el
que se emplee uno u otro medio. De decidirse por la audiencia mediante
comparecencia oral o vista, debe ésta sefialarse al décimo dia o a los
inmediatos siguientes, para que el término resulte Util a los interesados
posibilitando el examen del expediente y la preparacion de sus respectivas
defensas. Ademas, en este supuesto, la audiencia o vista ha de tener lugar
ante el pleno del Tribunal. Reparese que la propia diccion del precepto
asi lo indica: «Oida la propuesta del Vocal ponente, el Tribunal mediante
providencia acordara la audiencia de los interesados y del Servicio de
Defensa de la Competencia por plazo comun de diez dias...» El que ha
de oir es el Tribunal al que a continuacion corresponde resolver, pudiendo
hacerlo mediante el estudio por el Pleno de las alegaciones escritas o
celebrando una audiencia o vista para escucharlas de viva voz de las
partes.

Muy distinto es el supuesto de las audiencias preliminares que posi-
bilita el articulo 11 rp en los términos antes analizados, en las que por
ser previas a la determinacion del procedimiento a sefialar para la tra-
mitacién del expediente y desde su funciéon negocial, si pueden en cambio
encomendarse al Vocal ponente como sefiala el citado precepto.

Debe también indicarse que para el supuesto de que el roc hubiese
contemplado la posibilidad de conceder la autorizaciéon singular pero
sometida a condiciones, modificaciones u obligaciones deberan concre-
tarse aquéllas debidamente razonadas en la providencia o auto, toda vez
que en otro caso podria ocasionarse indefension a las partes que care-
cerian de los elementos suficientes para atacar su improcedencia y argu-
mentar en consecuencia. En una reciente Resolucion del roc se observa
de la lectura de los antecedentes cémo se cuestiona por el interesado
esta falta de concrecién 32y aunque el Tribunal lo rebate en la funda-
mentacion juridica parece que debid ofrecerse al interesado mayor grado
de explicitacion del criterio adoptado por el roc al acordar la no aplicacion
provisional del acuerdo y el tramite del expediente como contradictorio.

Finalmente, sefialar la inadecuada titulacion del articulo 9 rp: «Au-
diencia previa para autorizaciones condicionadas», pues, como se com-
prueba, el apartado b) del mismo posibilita también la autorizacidon sin
ninguna condicion, modificacién u obligacién, con lo que tal denomi-
nacién aflade un elemento de mas de confusion al complejo sistema inven-
tado por nuestro legislador.

32 Resolucion 30 de julio de 1998, Expte. A 228/97 Glaxo Wellcome, que el TpDC rebate en
el F1 6.



CONDUCTAS PROHIBIDAS AUTORIZADAS 117

Como se sefiala mdas arriba el sistema de audiencias preliminares que
habilita el articulo 11 rRp, es un medio de gran utilidad que posibilita,
ademas, a través de sucesivas audiencias el que los interesados puedan
conocer la posibilidad de las condiciones, modificaciones u obligaciones
con las que el Tpc estaria dispuesto a conceder la autorizaciéon y después
de estudiadas debidamente llegar a aceptarlas o rechazarlas. Todo ello
sin olvidar las posibilidades «negociales» que habilita dicho precepto.

Por todo ello, y segun mi criterio, esta tramitacion de las mal llamadas
autorizaciones condicionadas debiera desaparecer dejando los supuestos
reducidos a las hasta ahora denominadas autorizaciones no condicionadas
y las de tramitacién contradictoria. Se clarificaria con ello sensiblemente
la situacion actual y se ganaria, ademads, en seguridad juridica. Piénsese
que, ademas, por el tramite de las autorizaciones condicionadas se redu-
cen los medios de defensa y prueba de los interesados que quedan limi-
tadas a ser oidos, verbalmente o por escrito, a lo que sigue la Resolucion
del Tribunal, mientras que a través de la contradiccion pueden alegar,
probar y rebatir con mucha mayor amplitud y consiguiente garantia para
sus intereses, sin que el interés publico sufra por ello merma alguna,
sino que incluso quedard mejor salvaguardado con la intervencién que
del spc propicia la Ley en el contradictorio, como parte e, incluso, por
la mayor informacién que proporcionardn con su intervencion también
los interesados que se opongan.

d) Tramitacion contradictoria de autorizaciones

Para tres supuestos exige el articulo 10 rRp el tramite contradictorio
en la actualidad:

a) Cuando el Servicio se hubiese pronunciado en contra de la auto-
rizacion en su calificacion y estuviese conforme el Tpc con la calificacion
de aquél.

b) Cuando el spc calificase a favor de la autorizaciéon y el Tpc fuese
contrario a ella.

¢) Cuando alglin interesado se opusiese a la autorizacion.

Teniendo en cuenta que el spc interviene en todo caso en defensa
del interés publico no se comprende bien el porqué en el supuesto de
que éste califique el acuerdo o practica como no autorizable y el TpcC
la estimase procedente, incluso sin condiciones53, se sigan el tramite mas
simple establecido para las autorizaciones condicionadas y en el supuesto
inverso, esto es cuando el Servicio se hubiese pronunciado en favor de
la autorizacion y el Tribunal la estimase improcedente se deba recurrir
al sistema mas complejo y lento, pero también mas garantista, de la tra-
mitacion contradictoria . Supuesto bien distinto es cuando otro inte-

33 Articulo 9.b) RD.
5 Articulo 10A) rD.
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resado en el expediente se oponga a la autorizacidon ya que en tal caso
s6lo el procedimiento contradictorio puede garantizar debidamente los
intereses diversos, pero todos legitimos, del solicitante y de los otros
interesados.

La tramitacidén contradictoria, que acordard el Pleno del rpc, oida
la propuesta del Vocal ponente, por simple providencia, ordenara poner
de manifiesto el expediente al spc y a todos los interesados por plazo
comun de quince dias a fin de que puedan proponer las pruebas que
juzguen convenientes y solicitar la celebracion de la vista. En el plazo
de los cinco dias siguientes el tpc resolverd sobre dichos pedimentos.
Nada se indica sobre el plazo que deba acordarse para la practica de
las pruebas que se admitan como pertinentes. El legislador da aqui un
margen de discrecionalidad al Tribunal para que acuerde el plazo para
practica de las pruebas acorde con la naturaleza de las que deban prac-
ticarse. Piénsese que, por ejemplo, una prueba pericial precisara de un
mayor plazo si se tiene en cuenta que habrd de procederse al nombra-
miento del perito o peritos, con las debidas garantias para las partes,
y deberan aquellos disponer de un plazo acorde con la complejidad de
la pericia y procederse a su ratificacion ante el toc con la garantia de
audiencia de las partes para la solicitud de concreciones u aclaraciones.
El plazo para practica de pruebas entre diez y treinta dias que sefiala
el articulo 80 de la Ley 30/1992, que actua como supletoria, puede resultar
adecuado. En todo caso, el roc podrd hacer uso de la facultad que la
Lpc le concede para mejor proveer55 y acordar la practica de aquellas
que no pudieron llevarse a cabo en el término ordinario u ordenar cual-
quier otra que estimase necesaria.

Cabe senalar respecto de las pruebas que resultard pertinente cual-
quiera de las admisibles en Derecho, siempre y cuando guarde conexidn
con los hechos objeto de debate. También debe aclararse que siguiendo
la norma general de todo proceso a cada parte compite probar los hechos
alegados por ella. Asi, el solicitante debera tratar de acreditar la incar-
dinacion del objeto de la solicitud en los supuestos tasados por el articulo 3
Lpc y el cumplimiento de requisitos que aquel precepto sefiala, seglin
ademas recuerda el articulo 13 rp. Nos encontramos en el supuesto de
carga de la prueba ordinario, aunque su innecesaria referencia en el citado
articulo 13 rp ha llevado a algunos a considerarlo como supuesto de
inversion de carga de la prueba, lo cual, a mi juicio, no concuerda con
la realidad, segun lo antes manifestado.

Practicadas las pruebas se pondran de manifiesto a los interesados
y al Servicio por plazo de diez dias para valoracidon, transcurrido el cual
gozaran de otro de quince dias para conclusiones, salvo que se hubiese
acordado la celebracion de vista 56. No se comprende la necesidad de
este plazo sucesivo, pareciendo suficiente uno Unico de quince dias para
el tramite escrito o la celebracion de vista en otro caso.

5% Articulo 42 Lpc.
5% Articulo 10 rp, dltimo parrafo.
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Llegado el momento ultimo de resolver el rpc deberd pronunciarse
principalmente sobre la concesidon de la autorizacidon solicitada con o sin
condiciones, modificaciones u obligaciones o, en su caso, denegacién, y
en todos los supuestos motivando su decisiéon conforme recuerda el ar-
ticulo 13 rp, y conteniendo en su parte dispositiva el supuesto de auto-
rizacidon aplicable y separadamente cada una de las condiciones, modi-
ficaciones u obligaciones que se establezcan, o lo que es lo mismo, la
parte dispositiva debe expresar claramente el supuesto autorizado y las
restricciones que pueda marcar el Tribunal de forma que su practica no
comporte oscuridad o imprecisiones que pudiesen llevar a confusion.

Una cuestion que el legislador deja a criterio del tpc es el de esta-
blecer el plazo a que se extiende la autorizacién. Serd acorde con el tipo
y naturaleza de la practica autorizada, siendo en la generalidad de los
casos el criterio del Tpc que se extienda por el de cinco afios, seguin
se constata en multitud de resoluciones que marcan este término.

Si la resolucién deniega la solicitud debera en ella intimarse al soli-
citante y a otros interesados en la misma para que desistan de la practica
prohibida previniéndoles que su desobediencia podra ser sancionada en
los términos sefialados por el articulo 10 Loc.

3. PETICION DE AUTORIZACION SINGULAR CONCURRENTE
CON EXPEDIENTE SANCIONADOR

Bueno es recordar, aunque ya se haya dicho antes, que la solicitud
de autorizacion singular viene referida a una practica prohibida por el
articulo 1 Lpc, con la excepcion de que hubiese dudas de que pudiera
estar incluida o no en las prohibiciones de aquel precepto, gozar de ampa-
ro legal o de exencidén por categorias y ante la duda se acude al remedio
preventivo de la autorizacién para evitar ser sancionado por la puesta
en practica.

De ello se deduce que la practica no debe llevarse a efecto hasta
tanto no se obtenga la Resolucion del roc autorizandola, salvo que éste
en una primera aproximacion la considerara como no necesitada de auto-
rizacion, con amparo legal o autorizable, y aun en el supuesto de que
al final no fuera asi, la afectacion que ha de producir en el mercado
por su puesta en practica previsiblemente seria escasa, por lo que con
su silencio durante los tres meses siguientes a la peticiéon de autorizacidn,
va a autorizarla provisionalmente . La resolucion definitiva denegando
la autorizacidon conllevara el cese de la practica.

La Ley, ante las dificultades que en algunos casos conlleva el deter-
minar si una practica puede resultar prohibida y, por tanto, s6lo posible
de llevar a cabo previa autorizacion, da una ultima posibilidad a aquéllos
contra los que se ha iniciado un expediente sancionador. Asi, el articulo 18

71 Articulos 4.4 Lpcy 16 rRD.
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rp que desarrolla el articulo 38.2 Lpc, establece que la solicitud de auto-
rizacién singular se formulard conforme a cuanto establece el articulo 4
del mismo rp, y se dard la publicidad que sefiala el articulo 5, pero tra-
mitandose acumulada al expediente sancionador.

La peticion de autorizacion conlleva el cese en la practica, puesto
que ha de ser autorizada. De no ser asi se estaria privilegiando al desa-
prensivo o descuidado en el mejor de los casos, y al decidido infractor
en otros, ya que pese a las advertencias de la Ley sobre peticiéon de auto-
rizacién no la formuld 58 Igual conclusién sobre la necesidad de suspender
la practica se extrae de lo dispuesto en el articulo 18 rp que sefiala que
el Tribunal al resolver el expediente acumulado decidird, por separado,
la declaracion que proceda sobre el expediente sancionador con los pro-
nunciamientos accesorios, esto es, sancionando por el periodo de puesta
en practica y concediendo o denegando la autorizacion. No se impondra
sancion por las conductas realizadas en el tiempo comprendido desde
la presentacién de la solicitud hasta la resolucion del expediente, salvo
que el toc se hubiese pronunciado en los tres meses oponiéndose a la
puesta en practica. Esto es lo que prescribe el articulo 10.4 Lpc con cardc-
ter general. Ello supone que si no se hubiese iniciado el expediente san-
cionador el que solicita la autorizacién se ha abstenido de la puesta en
practica de la conducta que desea se le autorice a no ser que en el trans-
curso de los tres meses desde la presentacion de la solicitud el roc con
su silencio hubiese permitido su practica provisional, seglin antes veiamos.

Mas este precepto debe interpretarse para su adecuacidon al supuesto
ahora examinado. Si la practica se ha llevado a cabo, como se deducira
del expediente incoado, se puede optar entre varias posibilidades. De
estar convencido de que la préactica tiene amparo legal, goza de exencidn
por categorias o no se incardina entre las prohibidas por el articulo 1
se podra pedir la autorizacion singular y continuar con la practica corrien-
do el riesgo de una mayor sancion, pues de resultar contraria al articulo 1
pero no autorizable la sancion que prevé el articulo 46.2.h) Loc debera
modularse segin las practicas que sefiala el articulo 10 de la misma Ley,
entre las que se encuentra la duracion de las restricciones de la com-
petencia 3. Pero si se decide cesar en la practica, a partir de la peticiéon
de autorizacién, no se sancionara por el periodo comprendido entre la
peticiéon y cese, y aquel en que se produce la resoluciéon declarandola
prohibida. Esta es, a mi juicio, la nica interpretacion posible, segun lo
sefialado m4ds arriba, pues en otro caso se privilegiaria al desaprensivo
e incluso al contumaz infractor, lo que el legislador en todo caso no debid
querer.

Acumulada la peticion de autorizacion al expediente sancionador,
conforme prescribe el articulo 18 rp, el spc en el caso de que no se
hubiese cesado en la practica, podra, ademas, solicitar medidas cautelares

Si Resoluciéon 30 de abril de 1997, Expte. r 208/97, r1 3.
P Articulo 70.2.e).
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al TDC en los términos que le habilita el articulo 45 LDC60 con lo que,
en todo caso, el interés publico quedara salvaguardado.

El spc remitira en su momento al Tpc el expediente sancionador acom-
paiiado de su informe, incluyendo también la calificacién de la solicitud
de autorizacioén 6L

La resolucion definitiva que recaiga en el expediente acumulado debe-
ra contener por separado la declaracién que proceda sobre las practicas
o acuerdos objeto del expediente sancionador, que pueden, en definitiva,
resultar prohibidas o no por el articulo 1 Lpc, pero también por los ar-
ticulos 6 y 7 de la misma Ley, con las accesorias que en su caso corres-
pondan 6~y la declaracidon concediendo o denegando la autorizacidon cuya
peticion ha sido acumulada63.

La tramitacion no ofrece especiales problemas cuando, como ha sido
habitual, al menos hasta ahora, el expediente de peticion de autorizacion
es posterior al inicio del expediente sancionador. Como sefiala el articu-
lo 18 Rrp, sin ninguna duda y excepcion, aquélla se acumulard a éste y
se continuara la tramitacién en los términos que al menos sintéticamente
quedan sefialados. Los plazos y tramites mas completos del procedimiento
sancionador permitirdn el que ambos sean instruidos con mejor infor-
macion para el Tpc, lo que llevara a la valoracion, no siempre facil, de
las practicas o conductas enjuiciadas.

El problema surge cuando coinciden en el tiempo una denuncia por
practicas prohibidas y una peticion de autorizacién. Esta situacion se pro-
dujo recientemente con el expediente A 211/97 coras. El mismo dia en
que se pide una autorizaciéon singular, pero unas horas o unos minutos
después, se presenta una denuncia por un competidor®4 que considera
que los acuerdos objeto de peticion de autorizacidon son constitutivos de
abuso de posiciéon de dominio y de actos de competencia desleal y, por
tanto, prohibidos y no autorizadles. El spc comenzd por instruir el expe-
diente de autorizacion y acuerda en el expediente de denuncia dejar en
suspenso su admisién a tramite hasta tanto el TpC se pronuncie sobre
la peticién de autorizacidn.

Recurrido este ultimo Acuerdo del spc ante el Tpc dio lugar al Expe-
diente r 206/97, en el que por el Tribunal se estim6 el recurso y se ordend
al Servicio que se pronunciase sobre la admisién a tramite de la denuncia
llevando a efecto previamente las diligencias que considerase oportunas.
Al propio tiempo el Tribunal indica en su Resolucion que de apreciarse
en cualquier momento en el transcurso de la investigacion que las prac-

W Véase, al respecto, mis trabajos: «Medidas cautelares en el derecho de la competencia»,
en Anuario de la Competencia 1996, Fundacién ico-Marcial Pons 1998, pp. 139 a 159, y «Medidas
cautelares en el ambito de defensa de la competencia», Comunicaciones idei, nim. 16, octubre-di-
ciembre 1998, pp. 239-329.

6l Articulo 18 rD.

Articulo 46 en relacion con el articulo 10 Lpc.

@ Articulo 18 rD.

M Asi se deduce del nimero de registro.
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ticas llevadas a cabo pudieran hacer ineficaz la Resolucion que en defi-
nitiva se dicte, proponga la adopcién de medidas cautelares tendentes
a preservar su eficacia.

En la fundamentacién juridica de esta Resolucion el roc después de
analizar la tramitacion de las autorizaciones singulares y resaltar que sélo
se referiran a practicas del articulo 1y que por versar sobre conductas
prohibidas por el mismo debera solicitarse la autorizaciéon con caracter
previo a llevarse a efecto, segun se analiza con detalle més arriba. La
peticion de autorizacidon iniciado ya un expediente sancionador, conforme
posibilita el articulo 38.2 Lpc conlleva el cese en la misma, pues sino
se estaria privilegiando al descuidado o incluso decidido infractor y so6lo
podrd continuarse en ella de estimarse que se encuentra no inclusa en
las prohibiciones del articulo 1 Lpc, con amparo legal segun el articulo 2
Lpc 0 exenta conforme al articulo 5 de la propia Ley. En estos supuestos
incluso podra ser sancionado de estimarse por el roc que no se daban
los respectivos supuestos. Todo esto que se recuerda aqui ha sido ana-
lizado anteriormente con referencia a la propia Resolucion de 30 de abril
de 1997.

Se examina a continuacidon el acto del spc de suspender la admision
a tramite de la denuncia. Sefiala a este respecto el Tribunal que tal acto,
objeto de recurso, no esta previsto por la Loc, por lo que debié aquél
pronunciarse sobre su admision practicando en su caso las diligencias
minimas para comprobar su verosimilitud en los términos que le habilita
el articulo 36 voc, toda vez que, ademas, en el caso en cuestiéon se habia
denunciado una conducta grave y solicitado medidas cautelares65. Ade-
mas, la presentaciéon de la autorizacidon singular no impide para nada
la admision a tramite de la denuncia, ya que ésta se refiere a conductas
presuntamente incursas en los articulos 6 y 7 Loc y, por tanto, en ningin
caso autorizables. De resultar las conductas denunciadas iguales a las
objeto de autorizacion, lo que puede comprobarse mediante informacion
reservada, se puede en definitiva acumular el expediente u ordenar el
archivo, segin razona el toc 66.

Segun reconoce el Tribunal, la Lpc «no contempla expresamente el
supuesto de que la denuncia de una practica como contraria a la woc
concurra, con posterioridad en el tiempo de manera formal, pero casi
simultdneamente con la peticion de autorizacién» 67. Al tener conocimien-
to el spc de una conducta prohibida por el articulo 1 o tipificable en
las también prohibiciones de los articulos 6 y 7 de la misma Ley, «debe
abrir el correspondiente expediente sancionador para la averiguaciéon de
las conductas llevadas a efecto. El tramitar el expediente de autorizacion
como preferente, seria, en tal supuesto, privilegiar una situacién que cla-

65 FI 4.

66 FJ S.

67 Se indicé antes que segin consta en los antecedentes de hecho fueron presentadas ambas
el mismo dia aunque en momentos diferentes.
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ramente la LDC no puede en ningin caso desear» 68 A continuacidén se
decanta el Tribunal porque tras la apertura del expediente sancionador
se acumule al mismo la peticion de autorizacién, lo que permitird su
tramitacion con mayor amplitud de criterio, pudiendo, ademas, solicitar
al Tpc la adopciéon de medidas cautelares si la gravedad de los efectos
que la practica estd causando en el mercado asi lo aconseja para sal-
vaguardar la eficacia de la Resolucién definitiva, pues de otra forma la
conducta llevada a efecto no podrd ser frenada hasta que el expediente
de autorizacion llegue al Tpc, quién podrd hacerlo conforme se deduce
del articulo 10.4 Lbc, pero no antes por el Servicio al no estar prevista
esta posibilidad en los expedientes de autorizacion .

El singular Acuerdo del spc de suspender la admisiéon a tramite de
la denuncia hasta el pronunciamiento del Tpc sobre la peticion de auto-
rizacidon singular trajo como consecuencia el recurso y subsiguiente Reso-
luciéon del TpC estimatoria del mismo en los términos antes vistos. Pero
la tramitacién separada de la autorizacidon por parte del Servicio dio lugar
a la entrada en el TpC casi simultdneamente del expediente de autorizacion
en el que el spc se opone a la misma de no ser que se realicen determinadas
modificaciones. El Tpc por Resolucidn de fecha 5 de mayo de 19977{lacordd
en concordancia con los argumentos antes expuestos, el devolver el expe-
diente de autorizacién al Servicio y ordenar la incoacion de expediente
sancionador, a fin de que se pudiera proceder a su acumulaciéon conforme
autoriza el articulo 18 rRD, incorporando las actuaciones practicadas.

El conocimiento de una practica prohibida por cualesquiera de los
articulos 1, 6 6 7 LDC, si se esta llevando a efecto determinard la apertura
del correspondientes expediente de los denominados sancionadores, para
comprobar su adecuacién o no a la Ley, pudiendo incluso solicitarse la
adopcion de medidas cautelares en evitacion de que la Resolucion final
carezca de eficacia. La presentacion de solicitud de autorizacion en tal
caso debera acumularse al expediente principal.

Si del expediente tramitado como consecuencia de la autorizacién sin-
gular resulta una préctica prohibida, no susceptible de autorizacién, maxime
si se descubre su posible incardinacion en los supuestos de los articulos 6
6 7 Lbc deberad iniciarse el correspondiente expediente sancionador, tal
como ordeno el TpcC en sus Resoluciones de fechas 9 de diciembre de 1997 71
y 12 de febrero de 1997 72 no suponiendo en ningun caso que la peticion
de autorizacion pueda sanar conductas prohibidas por la Ley

68 FJ 6, primer parrafo.

® Ver 1 6, parrafos 2."y 3 ¢

1 Expte. A 211/97 coFas.

7 Expte. A 229/97 Morosos Suelo, r1 2, Gltimo parrafo.

7 Expte. A 179/96 Acuerdo Marco Repsol.

B No se puede estar de acuerdo con el criterio del Profesor SoriaNoO, op. cit, p. 515, cuando
afirma que abrir un expediente sancionador cuando se solicita una autorizacién repugna a la con-
ciencia juridica, a principios fundamentales y a la propia eficacia del sistema de defensa de la com-
petencia, salvo que exista denuncia de tercero.






