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INTRODUCCION Y BREVE REFERENCIA HISTORICA

Nos encontramos en un pafs en el que rige un sistema de economia basado en la libre
competencia. No obstante, cabe puntualizar que a lo largo de nuestra historia no siempre

ha sido este sistema el que ha existido.

En la etapa previa a la Revoluciéon Francesa todo lo referente al establecimiento de precios,
calidades de los productos, condiciones de trabajo... estaba controlado de una manera
totalmente rigida por los propios gremios de los sectores. Un gremio era la forma que
tenfan de agruparse los diferentes grupos de personas tenfan en comun su trabajo, todos
trabajaban en el mismo sector. Hablamos asi, por ejemplo, del gremio del calzado en el cual
se agrupaban aquellas personas que desempefiaban ese oficio con el fin de salvaguardar los
intereses de su profesion, siendo los encargados de redactar sus propias normas aplicables

para todas aquellas personas que se dedicaban a esa labor.

No es hasta después de la Revolucion Francesa, tras el triunfo del liberalismo, cuando
cualquier persona que en ese momento deseara ejercer una profesion podia entonces
acceder a ella, ya fuera comerciante o industrial, sin necesidad de obtener ningun tipo de

autorizacion especifica.

Hoy en dia se considera que este sistema liberalista del mercado es el que mejor se ajusta a
los requisitos de los paises mas desarrollados en los que predomina la economia de
mercado basada en la libre competencia, y prueba de ello es que se encuentra actualmente
implantado en todos los paises de la Unién Europea, dado que es el sistema que nos
permite hablar de una mayor eficacia a la hora de aprovechar y explotar los recursos

disponibles con el fin de lograr un éptimo crecimiento econdémico.

Este sistema de libre competencia supone, ademas de la eliminaciéon de barreras a la hora
de acceder a una profesién, que todos los operadores econémicos del mercado quedan
sujetos a las mismas normas, partiendo asi de un punto de igualdad necesario para poder

hablar de un sistema de mercado basado en la libre competencia.

Manuel Broseta nos dice en su manual que este sistema tiene como base los principios de
reconocimiento de la propiedad privada, de los medios de produccion, la libre circulacién e

inversion y el lucro econémico.



Ademas, afirma que los economistas hablan del concepto de la competencia perfecta para
referirse a la situaciéon de total igualdad entre los distintos sujetos que operan en los
mercados en la cual se actda sin tener ninguno de estos sujetos una posicion dominante
sobre los demas. Por tanto, estamos ante o que podemos llamar la forma mas pura dentro

del sistema de libre mercado.

No obstante, esta teorfa de la competencia perfecta no se llega a ver reflejada en la practica,
ya que siempre nos encontramos en una situacioén en la cual existen operadores que poseen
un mayor poder de decisién que actia condicionando a los otros que ostentan un menor

poder, cuestion de oferta y demanda.

En la realidad practica, lo que vemos son situaciones de oligopolio (mayor poder en manos
de unos pocos operadores), por lo que los economistas hablan de una “competencia

imperfecta” que engloba todos los términos posibles, como el oligopolio o el monopolio.

Y es partiendo de la base de la igualdad cuando podemos ver que sobre el empresario recae
la funcién de atraer mediante incentivos a los clientes, por lo que debera adoptar una
actitud competitiva en su actividad profesional, como por ejemplo, estableciendo unos
precios mas atractivos a sus productos, ofreciendo una mayor calidad, tratando de
diferenciar su producto de los demas existentes en el mercado mediante una estrategia

publicitaria. ..

Otra de las consecuencias del libre mercado es que aquellos operadores que no logren
adaptarse a lo que el propio mercado exige terminaran por verse obligados a desaparecer de
ese mercado, bien sea disolviendo su empresa o bien centrandose en otras actividades que

le sean mas beneficiosas para estos.



SITUACION ACTUAL: TRATAMIENTO JURIDICO DE LA
COMPETENCIA

2.1 Concepto de competencia.

¢Qué entendemos por competencia?

Se define la competencia como aquel esfuerzo que realizan las empresas con el objetivo de
obtener una ventaja en el mercado consistente en una mejora de la oferta dirigida a sus
clientes. Partiendo de que nos encontramos en un mercado competitivo en el que los
consumidores de bienes y servicios solicitan productos que se ajusten mayormente a sus
necesidades, a la vez que tratan que estos mismos productos que adquieren tengan la mejor
calidad y puedan obtenerse al menor precio posible. En el otro lado de la balanza nos
encontramos a los proveedores de estos bienes y servicios, cuyo interés sera el de atraer a

los consumidores ofreciéndoles los productos que desean.'

Fernando Garcia Cachafeiro, miembro del Instituto de Derecho Industrial de La
Universidad de Santiago de Compostela nos dice que la caracteristica mas relevante del
mercado competitivo es que tanto compradores como vendedores se encuentran en una
situacion en la que actian con independencia. Independencia que hara que los vendedores
busquen por sus propios medios ofertar los productos que mejor encajen en los intereses
de sus potenciales clientes, jugando pues con las variables de precio y calidad y teniendo
siempre en cuenta las caracteristicas que el resto de competidores en el mercado estan
dandole a sus productos, ya que el consumidor a la hora de adquirir un producto podra
decantarse por el que ofrezca el vendedor rival en el caso de que éste actie ofertando una
calidad mayor a un precio similar o un precio menor a una calidad parecida en sus

productos. 2

Afirmamos entonces que los consumidores tienen la opcidn de elegir entre las distintas
opciones que se le plantean en el mercado en funcién de la calidad, precio y otras muchas
variables que tienen en cuenta a la hora de adquirir bienes y servicios, como puede ser el

servicio postventa o la accesibilidad que tienen a estos. En definitiva los consumidores

1 Articulo 38 Constitucion Espafiola: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de
la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion.

2 Garcia Cachafeiro Fernando, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y
Espafiol, Thomson Aranzadi, 2009, pp 37 y ss.



parten de la posiciéon en la que se encuentran en la bisqueda de poder satisfacer sus

necesidades como consumidores de la manera mas 6ptima posible.

La competencia es un valor que debe ser protegido, ya que en parte de ella depende la
satisfaccion de los consumidores y la balanza de la economia en general, y es que la teoria
econémica defiende que la competencia es la manera mas efectiva para asignar los recursos
disponibles en un mercado en el cual los vendedores tratan de dirigir sus esfuerzos en la
busqueda de un menor coste de produccién en relaciéon con el precio de venta que sus
productos tienen en el mercado. Hablamos de que en un mercado competitivo las
empresas tienen incentivos en ofertar un producto con mejores caracteristicas que el rival,
por lo que se esfuerza en que su producto encaje en el mercado de la mejor forma posible,
esfuerzo que repercute en el consumidor y a su vez en la sociedad, puesto que de ella surge
una mayor calidad en los productos y precios asequibles, ademas de una gran cantidad de
caracteristicas que las empresas plasman en sus productos que también tienen una

repercusion positiva en el comprador.

Se entiende que existe una competencia perfecta (situacién de un mercado donde las
empresas carecen de poder para manipular el precio, y en la que existe una maximizacion

del bienestar) , cuando encontramos las siguientes circunstancias:

1- Alto numero de compradores y vendedores, de forma que ninguna empresa pueda
unilateralmente condicionar el precio de los productos.

2- Los productos que se ofertan son homogéneos, esto es, satisfacen las necesidades
de los consumidores de una forma analoga.

3- Inexistencia de barreras de entrada que impidan a las empresas acceder al sector,
como por ejemplo las economias de escala, en las que los volumenes de produccion
tienen un gran impacto en la marcha del sector y el coste de produccion disminuye
significativamente a medida que la produccién aumenta (actuando aqui los
denominados costes variables y fijos de produccion).

4- Mercados transparentes en los cuales tanto el consumidor como el vendedor

reciban la informacién necesaria para actuar de una forma u otra.

Se debe decir que en la practica este modelo de competencia que tan bueno serfa para el
bienestar social es muy dificil de poner en marcha, ya que frecuentemente existen
situaciones de desequilibrio en cuanto al poder de los competidores, los productos no son
totalmente homogéneos, existen barreras de entrada y los consumidores no disponen del

nivel de informacién necesario para hablar de un mercado transparente.



Otras veces hablamos de desviacién del modelo competitivo no ya en las circunstancias
previamente expuestas, sino por la propia voluntad de las empresas que participan en el
mercado, que pueden establecer ciertas normas internas o la existencia de un operador mas
poderoso que actie de una manera agresiva con el fin de perjudicar a sus competidores.
Estos casos son en los que el Derecho de la Competencia interviene poniendo fin a las

conductas que constituyen un manifiesto peligro para el funcionamiento de los mercados.

La Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia de 17° de julio sirvi6 como base de un
sistema basado en la existencia de dos 6rganos administrativos que velaran contra las
practicas restrictivas de la competencia y el control de concentraciones econémicas, el
Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia (actualmente recogidos en un solo
organo, la Comision Nacional de la Competencia). Partiendo del articulo 38 de la
Constitucion Espafiola, se reconoce en Espafia la libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado que debe ser garantizada y protegida por los poderes publicos,
buscando alcanzar una eficiencia tanto en el modo de actuar las empresas reasignando sus
recursos productivos como en el modo técnico. Esta eficiencia de las empresas tendra a su
vez una repercusion positiva en el consumidor en forma de precios menores y de un
aumento de la calidad de los productos, tal y como hemos explicado anteriormente, por lo
que la Ley de Defensa de la Competencia vela por estos aspectos buscando su consiguiente

incremento del bienestar en el conjunto de la sociedad.

Se dispone de esta forma de un sistema que permita dotar de los instrumentos necesarios al
mercado con el fin de garantizar su buen funcionamiento y buscando siempre el mayor

beneficio para el conjunto de la sociedad.

2.1.1 Estructura de la Ley de Defensa de la Competencia

La estructura de la actual Ley de Defensa de la Competencia ‘es la siguiente:

La Ley de Defensa de la Competencia se estructura en 5 titulos que regulan,
respectivamente, las cuestiones sustantivas, los aspectos institucionales, la Comision

Nacional de la Competencia, las cuestiones procedimentales y el régimen sancionador.

El titulo I, de la defensa de la competencia, trata sobre los aspectos bésicos de esta politica,
abarcando lo relativo a las conductas restrictivas de la competencia (prohibicién de

acuerdos entre empresas y del abuso de posiciéon dominante, asi como el falseamiento de la

3 Boletin Oficial del Estado, Ley 16/1989
4 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia



libre competencia mediante actos desleales) y regulando el sistema de exencién legal en
linea con el sistema comunitario que nos dice que la ley excluira la aplicacion de las
prohibiciones aplicables a aquellas restricciones de la competencia que generen una
eficiencia cuyos frutos generen un beneficio al bienestar general. Son asf las empresas las
encargadas de determinar si sus acuerdos cumplen con los requisitos para que no sea
aplicable la prohibicion, es decir, no existen en este campo autorizaciones individuales
emitidas por parte de la autoridad. Esta autoevaluaciéon puede derivar en una inseguridad
juridica hacia las empresas, que se refuerza remitiendo la ley a los Reglamentos

comunitarios de exencién.

Se habla también en teste titulo primero de los efectos de la exencién para los casos en los
que se establece una exencién legal para el tratamiento de las llamadas conductas “de
minimis”, que son aquellas conductas que por su menor relevancia no son susceptibles de

afectar a la competencia y por lo tanto quedan exentas de posibles prohibiciones.

El titulo II, referente a la organizacion institucional. El 6rgano competente para la
aplicacion de la ley sera la Comision Nacional de la Competencia, que integra el Servicio y
el Tribunal de Defensa de la Competencia. Tiene una estructura piramidal con sus dos
organos separados, la Direccion de Investigacion y el Consejo, que se apoyan en unos
servicios comunes pero actian de forma independiente. Se habla también de los
mecanismos de coordinaciéon de todos los 6rganos y los reguladores sectoriales cuya
funcién es la de dotar de coherencia a la politica de la competencia y ser eficiente a la hora
de la asignacién de los recursos publicos y seguridad juridica de los operadores

econdémicos.

El titulo III regula la Comisién Nacional del Mercado y la Competencia, 6rgano cuya
funcién es la correcta aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia promoviendo y
protegiendo una competencia efectiva. Se recogen en este titulo dos capitulos, el primero,
referente a los aspectos generales, es decir, la composicion, los recursos econdémicos, las
funciones, la trasparencia y la responsabilidad de la Comisiéon Nacional del Mercado y la
Competencia y el segundo, que habla sobre los 6rganos de direccion de ésta, tratando sobre
los principios de independencia con respecto al Gobierno y de separacion entre instruccion
y ejecucion que caracterizan a este 6rgano. Pese a esta independencia, se preserva la unidad
de actuacién y coordinacion de todos los servicios, siendo el Presidente de la Comision

Nacional quien se encarga de coordinar los diversos servicios y 6rganos.



El titulo IV es el encargado de regular los procedimientos de conductas prohibidas y de
llevar el control de las concentraciones. Se mueve entre los principios de seguridad juridica

y de eficacia administrativa.

Por dltimo, el titulo V recoge el régimen sancionador de esta ley. Gradua las infracciones y
sanciones maximas en porcentaje de volumen de ventas de los infractores. Se caracteriza
por la publicidad de las sanciones que impone, impregnando asi de un caracter disuasoria y
ejemplar dichas sanciones. Expresa también un principio de clemencia para los integrantes
de un cartel que denuncien y apoyen la investigacion en contra de éste, existiendo también
reducciones de multa a los colaboradores que no cumplan con los requisitos necesarios
para la exencién total de responsabilidad pero que colaboren en la investigacion de los

hechos.

Ademas, esta ley se complementa con un total de 11 disposiciones adicionales que

articulan adecuadamente la aplicacién de las normas de competencia.

2.2 Estudio del ordenamiento juridico en torno a la competencia.

Una vez hemos definido qué entendemos por competencia aproximandonos a su concepto,
nos disponemos a adentrarnos un poco mas en el estudio de las normas que tratan de velar
para que ésta pueda existir de la forma mas efectiva para poder desplegar sus efectos

positivos en la sociedad.

Debemos partir desde la indicacién de que conductas empresariales son las que nuestro

legislador busca restringir con el fin de salvaguardar los intereses de la competencia.

Estas conductas son, principalmente, las practicas colusorias, el abuso de posicién

dominante, las concentraciones desde el punto de vista estructural y las ayudas puablicas

susceptibles de distorsionar el juego de la competencia.

Por otra parte, son actos tipicos de competencia desleal en el derecho interno los actos de
confusion, de engano, de denigraciéon, de comparacion, de imitacion, obsequios y primas,
explotaciéon de la reputacion ajena, violacion de secretos, induccién a la infraccion
contractual, violaciéon de normas, discriminacién y dependencia econdémica y las ventas a

pérdida.
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Nos referimos a pricticas colusotias® como aquellos actos realizados por las empresas en

los que se ponen de acuerdo sobre las condiciones de la oferta que dirigiran a sus clientes.
Se evitan con esto pactos referentes al precio de los productos, de volumen de produccion,
la innovacion, el nimero de empresas en el sector o las zonas donde éstas pueden operar

en el mercado.

Hablamos de la existencia de un acuerdo® cuando los participantes pactan adoptar un
comportamiento concreto en el mercado, ya sea de forma oral o escrita y tengan efectos o
no, es decir, sean o no vinculantes. Se trata de evitar una alineaciéon de las politicas
comerciales de los participantes de las practicas colusorias y actuar contra aquellas practicas
en las que las empresas sustituyan de manera voluntaria los riesgos de la competencia por
una cooperaciéon entre los diferentes operadores del sector, exista o no un acuerdo
explicito, entrando aqui las llamadas practicas concertadas, también prohibidas, que son
definidas por la jurisprudencia como aquellas que se encuentran en un punto intermedio

entre el acuerdo y la conducta conscientemente paralela.

El resultado de estos acuerdos realizados entre las empresas cuyo fin es el de limitar
concienzudamente la competencia entre competidores recibe el nombre de carteles:
“Convenio entre varias empresas similares para evitar la mutuacompetencia y regular la  pr

oduccidn, venta y precios en determinado campo industrial.”

Ejemplos practicos que se llegaron a conocer en nuestro pafs se pueden ver en el sector
de los cementos, en el cual la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
impuso una multa de 29.17 millones a un cartel compuesto por 23 cementeras que

intercambiaron informacién y se repartieron el mercado entre los afios 1999 y 2014.7

Con el fin de mejorar en la lucha contra estas asociaciones ilegales, nuestra legislacion
prevé, tal y como hemos explicad anteriormente, una politica de clemencia cuyo
resultado es dar inmunidad a aquellas empresas que, pese a pertenecer a alguno de los
denominados carteles, denuncian su existencia aportando pruebas y manteniendo una
posicién activa en la desactivacion de éstos, ayudando a las autoridades a desarticularlos

sancionando al resto de participantes de los carteles.

5> Costas Comesafia Julio, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol,
Thomson Aranzadi, 2009, pp 65 y ss.

6 Costas Comesafia Julio, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol,
Thomson Aranzadi, 2009, pp 78 y ss.

7 Noticia de El Pais, 9 de sept 2016.
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No obstante, no debemos caer en el equivoco de pensar que todos los acuerdos entre
empresas son contraproducentes con respecto a la competencia y que por lo tanto
todos tengan un caracter ilegal. Existen empresas que con frecuencia llegan a ciertos
pactos que tienen unos resultados positivos en la competencia de los mercados. Son
acuerdos como el reparto de las fases a la hora de la elaboracién de un mismo producto
(acuerdos de especializacién), acuerdos de fabricacion en comun, acuerdos para poder
desarrollar un producto de forma conjunta que no serfa viable si actuaran de forma
individual, acuerdos de investigacioén y desarrollo... También existen las denominadas
centrales de compras en las que se acuerda la adquisiciéon de forma conjunta a un
proveedor unico y los llamados acuerdos verticales, en los cuales un comprador impone
a su distribuidor condiciones que limitan su libertad en el mercado con el fin de
obtener una ventaja competitiva, como es el caso de Mercadona, que en ciertas
secciones de sus productos, como por ejemplo el sector carnico, realizan un acuerdo
con sus distribuidores en el cual le garantizan un pedido minimo a cambio de que estos
distribuidores centren su actividad en satisfacer sus pedidos, llegando incluso a trabajar

de una manera exclusiva para esta empresa.

Estos casos que acabamos de exponer son aquellos en los cuales la legislaciéon nos dice
que, pese a existir una prohibicién de acuerdo entre competidores, ésta no se aplica

cuando se dan las siguientes circunstancias:
1-Mejora de la produccién o comercializacion
2-Repercusion en los consumidores de los beneficios generados por el acuerdo

3- Las limitaciones que surjan de estos acuerdos que afecten a la competencia deben ser

los minimos indispensables para poder llegar a los objetivos perseguidos

4-Inexistencia de una eliminacién de la competencia

Se conocen por abusos de posicién dominante aquellas conductas unilaterales en el
mercado de las grandes empresas en las que, sin llegar a realizar un acuerdo con los
operadores rivales (a diferencia de los carteles®), se utiliza un poder econémico para
consolidar su dominio en el mercado o para llegar a extenderlo en otros mercados en

petjuicio de los competidores y, de forma sucesiva los clientes se ven asi perjudicados

8 Nos referimos a un cartel cuando la posicién dominante se ejerce de una manera conjunta
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de la falta de competencia. Este tipo de empresas esta caracterizado por poseer el

suficiente poder econémico como para poder permitirse actuar sin tener en cuenta

como trabaje su rival o como respondan los clientes.

El Derecho de la competencia ve en estas empresas una responsabilidad especial con

sus clientes y competidores, tal y como podemos ver en la Sentencia Michelin®, en la

cual, el Tribunal de Primera Instancia resolvié que “la prueba de que una empresa

detente una posiciéon dominante significa que tiene una responsabilidad especial de

impedir que su conducta distorsione la competencia en el mercado comun”.

En definitiva, no pueden existir abusos consistentes en:

1-

3.

El establecimiento de precios anormalmente elevados que supongan abusos
para los clientes. Este punto entra en controversia con muchos productos de la
vida cotidiana, y veo necesario exponer el debate existente en la actualidad en la
empresa de electronica Apple, que vende sus productos a un precio muy por
encima de su competencia teniendo una politica de diferenciaciéon del producto,
ya que su producto estrella, el Iphone, es uno de los méviles mas vendidos en el
mercado y logran dotar a la marca de un plus. Esta empresa se ampara en que la
calidad de sus productos mejora notoriamente el rendimiento de los de su
competencia, tal y como ha sucedido actualmente con el lanzamiento del Iphone

X , vendido a partir de 1150 euros, en el que afirman que se dobla el

>
rendimiento obtenido en los celulares de su competencia.

El caso contrario, precios ridiculamente inferiores al precio de mercado con el
fin de que los competidores no puedan ponerse a su nivel o incluso se
establezcan barreras de entrada al sector. Un ejemplo que ha causado mucha
polémica en nuestro pais es la del sector panadero, la ya conocida como guerra
del pan, en la cual un panadero valenciano (actualmente en la ruina) comenzdé a
vender sus barras al precio ridiculo de 20 céntimos, por lo que caus6é un gran
revuelo en el sector y una bajada del precio y la calidad en la oferta. Muchos
supermercados tuvieron que bajar drasticamente el precio de sus productos para
poder equipararse y muchos pequeflos comerciantes tuvieron que cerrar sus

empresas debido a que no pudieron aguantar la situacion.

Discriminacidon entre los clientes.

% Sentencia de 9 de noviembre de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisién, 322/81
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4- Condiciones comerciales impuestas a los clientes de una forma injustificada,
como condicionar la venta de un producto a la compra de otro que no sea

complementario y no guarden ninguna relacion.

Existen en la practica muchos casos notorios de importantes sanciones a empresas
dominantes que actuaron abusando de su poder en el mercado, como es el caso en el
que la CNMC impuso sanciones a las eléctricas Iberdrola (15 millones), Endesa (15.3
millones), Unién Fenosa (5 millones) y Viengo (500000 euros) por abusar de su
posicién de dominio al negar el acceso a la informacién a una comercializadora de

electricidad, tal como les obliga la ley".

Por otro lado encontramos otro tipo de conductas empresariales que restringen la
competencia que son controladas a priori, a diferencia de las dos anteriores que
acabamos de explicar, ya que dependen de una autorizacidon previa otorgada por la
autoridad competente tras un juicio acerca de las posibles consecuencias de las
operaciones en la competencia de los mercados. Estamos ante el control de

concentraciones y las ayudas publicas.

El control de las concentraciones alude a operaciones que no afectan a la forma de

actuar de las empresas, sino a su estructura. Se pueden dar mediante fusién o por medio
de la adquisicién de control. Una fusidon se entiende cuando dos o mas empresas
. . . 11 %
previamente independientes se unen de forma que crean una nueva empresa . También
se puede realizar por absorciéon cuando una empresa es directamente absorbida por
otra, como el caso del Banco Sabadell, que absorbié la antiguamente conocida como

Caja de Ahorros del Mediterraneo (CAM).

La fusiéon se caracteriza por la desapariciéon de 1 o todas las empresas participantes en la
misma. Lo importante para el derecho no es solo la desapariciéon de la independencia
juridica, sino la sumisién de una empresa al control externo (casos de adquisicion de

una empresa de la mayoria del capital social de otra).

Las concentraciones tienen dos vertientes, ya que unas pueden tener efector positivos al
permitir a las empresas racionalizar sus procesos productivos y obtener economias de

escala.

10 Noticia de Europapress, 9 de marzo de 2017
11 Garcia Cachafeira Fernando, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y
Espafiol, Thomson Aranzadi, 2009, p 42.
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Pero lo que mas incumbe al Derecho de la competencia son los casos en las que las
concentraciones tienen una incidencia negativa en la competencia, ya que, al disminuir

el nimero de empresas en el sector sube el poder de las empresas restantes.

Debido a esta doble repercusiéon de las concentraciones el derecho, lejos de
prohibirlas, instaura un procedimiento de supervision de las operaciones para impedir

los efectos negativos de una excesiva concentracion de poder en los mercados.

Este mecanismo se plasma haciendo que las empresas deban notificar a las autoridades
ciertas operaciones que superen un determinado volumen, que suspende de manera
general la ejecucion de la concentracion hasta recibir la autorizacidn, que no se otorgara
cuando la concentraciéon pueda obstaculizar el mantenimiento de la competencia en el

mercado al reforzar o crear una posicioén dominante. 2

Por dltimo tenemos las ayudas publicas, que son aquellas ayudas de caracter econdémico

que los poderes publicos otorgan a las empresas, que también pueden perturbar el
equilibrio de la competencia dado que la empresa que las recibe se encuentra en una
mejor posicion para poder competir que las que no. Entendemos como ayuda publica
no solo a las aportaciones de recursos (concepto de subvencion), sino a todo tipo de
reduccién de cargas a una empresa, como exoneraciones fiscales o cesiéon de terrenos.
Si la ayuda se da con caracter general y no de una forma individual no infringira el

Derecho de la competencia.

La concesiéon de estas ayudas responde en ocasiones al cumplimiento de objetivos
legitimos como fomentar el desarrollo en regiones desfavorecidas, compensar
perturbaciones en la economia, promocionar la cultura o conservar el patrimonio

artistico®.

En cuanto a los 6rganos y el procedimiento que corresponde en el derecho espafol de
defensa de la competencia, cabe destacar que su estructura institucional ha sido modificada
en la reforma del Derecho de competencia espafiol en el afio 2005, se integré en un mismo
organo al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia creando un 6rgano que
actualmente recibe el nombre de Comision Nacional de Competencia, buscando una

optimizacién en la estructura organica de nuestro sistema.

12 Bello Martin-Crespo Maria Pilar, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y
Espafiol, Thomson Aranzadi, 2009, pp 333 y ss.
13 Garcia Cachafeira Fernando, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y
Espafiol, Thomson Aranzadi, 2009, p 43.
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De este cambio institucional deriva otro sustancial en la organizacion de la aplicaciéon del
Derecho de la competencia al existir una sola autoridad a nivel nacional que realiza tanto
las funciones de instruccién como las de resolucidn, eso si, siguiendo el principio de
separacion entre ambas.

Con esta unién se busca reforzar la independencia del sistema de defensa de la competencia
con respecto al poder ejecutivo, aportando ademas facilidad en la coordinaciéon para poder
dar al sistema una mayor seguridad juridica y a su vez mayor eficacia a la hora de defender y
reprimir las conductas que se consideren en contra de la competencia.

El actual esquema institucional se compone de cuatro elementos: la Comisiéon Nacional de
la Competencia, los érganos administrativos de las Comunidades Auténomas, los juzgados

de lo mercantil y el Consejo de Ministros'.

2.2.1 Los 6rganos nacionales encargados de la defensa de la Competencia

LA COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA

Estamos ante un o6rgano administrativo publico que tiene como funcién preservar,
garantizar y promover la competencia efectiva en los mercados espafioles, bien sea
aplicando la legislacion espafiola o los articulos relacionados en el Tratado de la Union
Europea, asegurandose ademas de que los demas 6rganos actuen de manera coherente en
lo referente a su ambito.

Su nacimiento data, formalmente, del afio 2007, aunque el origen de este 6rgano viene del
Tribunal de Defensa de la Competencia.

Se trata, tal y como nos dice la Ley de Defensa de la Competencia, de una entidad de
derecho publico de caracter independiente adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda,
actuando con autonomia tanto organica como funcional, con independencia respecto de las
Administraciones publicas y sometiéndose a la Ley de Defensa de la Competencia.

Su ambito de aplicacion es la totalidad del territorio espafiol en todos los sectores y
mercados de la economfia, tal y como dispone la Ley de Defensa de la Competencia en su

articulo 12.2 y la Ley 1/2002 (introducir articulo)

ORGANOS DE COMPETENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

14 Rodriguez Miguez José Antonio, en la obra colectiva Derecho de la Libre Competencia Comunitario y
Espafiol, Thomson Aranzadi, 2009, pp 461y ss.
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La posibilidad de que las comunidades auténomas asumieren competencias ejecutivas en
materia de Derecho de la competencia se fij6 a partir de la STC 208/1999 de 11 de
noviembre (RTC 1999,208) A raiz de esta sentencia del Tribunal Constitucional se aprobd
la Ley 1/2002 de coordinacién de las competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de defensa de la competencia, que fija los criterios para repartir las
competencias nacionales y autonémicas y estableciendo mecanismos de coordinacion,
colaboracién e informacion reciproca

Existen diversas Comunidades Auténomas que han optado por aprovechar esta opcion de
asumir competencias por medio de esta via.

Podran asumir competencia los 6rganos autonémicos en los procedimientos relacionados
con conductas colusorias, abusos de posicion dominante y falseamientos de la libre
competencia mediante actos desleales, tal y como explica la ley 1/2002

En cuanto a ayudas publicas, las CCAA tienen competencia para elaborar informes sobre
ayudas ya concedidas por las Administraciones autonémicas o locales en su ambito
territorial. Dichos informes se remiten a la Comisiéon Nacional de la Competencia que sera
la encargada de incorporarlos al informe anual, ayudando a detectar las ayudas contrarias a
la competencia y evitar sus efectos negativos, pudiendo acceder con mayor facilidad a la
informacién y ayudando a conocer en aquellas zonas en las que bien por la poca
transparencia o bien por el volumen de trabajo que consistirfa en el conjunto de la totalidad
de ayudas otorgadas en el Estado.

Con respecto a las concentraciones, se han introducido variaciones en los tramites y
también se introduce un reconocimiento de competencia de los 6rganos autonémicos para
poder decidir en actos de arbitraje si asi lo solicitan las partes., en aplicacion de la Ley
60/2003 de 23 de diciembre de Atbitraje, tal y como también lo encomienda la Ley de
Defensa de la Competencia en su articulo 24 f. (introducir articulo)

Se le otorgan también a las autonomias funciones en labores consultivas, aunque no de
manera expresa en la ley, pero si indirectamente, buscando la promocién de la competencia
que se recoge en el articulo 25 de la LDC.

Por dltimo, se establece en la Disposicion adicional séptima de la LDC que los 6rganos
competentes para conocer de los litigios que surjan de los actos y resoluciones de los
organos de las Comunidades Auténomas seran las salas de los contencioso-administrativo
de los tribunales superiores de justicia, encargadas de conocer en tnica instancia de los
recursos que se deduzcan con relaciéon a los actos y resoluciones de los 6rganos de las

Comunidades Auténomas a la hora de la aplicacién de la LDC.
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CONSEJO DE MINISTROS

La Ley de Defensa de la Competencia atribuye al Consejo de Ministros competencia en el
procedimiento de control de concentraciones econémicas, pese a que ya no son, tal y como
eran anteriormente, la maxima autoridad administrativa que decida sobre éstas, ya que
ahora es la Comision Nacional de la Competencia, ya que la anterior ley nos decia que el
antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia (ahora integrado en la Comisiéon Nacional
de la Competencia) no tenfa competencia para decidir, ya que se trataba de un 6rgano
meramente consultivo.

No obstante, el Consejo de Ministro sigue poseyendo mucho poder a la hora de decidir
sobre el control de las concentraciones, ya que se le reconoce una especie de derecho de
veto, siempre y cuando esté debidamente motivado, en las decisiones del Consejo de la

Comisiéon Nacional de la Competencia, pudiendo hacer prevalecer su criterio propio.

LOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL

La Ley ha introducido su intermediacion para los casos de defensa de intereses privados,
representados por los derechos subjetivos de los particulares afectados por las conductas
contrarias a la competencia. Con el fin de proteger juridicamente los intereses publicos y
privados se articulan dos vias, administrativa y jurisdiccional, desplegando asi su mediacion
en todos los posibles efectos de las infracciones a las normas de la competencia.

No fue de este modo al principio, ya que se prevefa la articulaciéon de un 6rgano judicial
especializado que atendiera a los particulares en instancia tanto administrativa como judicial

en defensa de los intereses privados de éstos.

Esta dispersion en la pluralidad de 6rganos administrativos provoca una serie de problemas
que tiene su origen en el incremento de las autoridades competentes para aplicar las
normas.

Se articulan mecanismos de colaboracién y cooperacion entre los diversos 6rganos con el
fin de dotar de coherencia, eficiencia y seguridad juridica para los operadores al sistema,
buscando asf una correcta coordinacion entre los distintos 6rganos a la hora de realizar sus

funciones diarias.

La comision Nacional del Mercado y la Competencia.
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Se encuentra regulada en el Titulo III de la nueva LDC. Tal y como hemos mencionado
anteriormente, es una institucién unica y de caricter independiente con respecto al
Gobierno. Es un érgano integrador del Servicio y el Tribunal de la Competencia, que pasan
a ser uno solo. Esta institucion goza de personalidad juridica propia con plena capacidad
tanto publica como privada. Estd vinculada al Estado por medio del Ministerio de
Economia y Hacienda, que es quien controla su actividad ejerciendo sobre cuestiones de
eficacia. En sus actuaciones opera con autonomia organica y funcional,
independientemente de las Administraciones Puablicas y sometiéndose al Ordenamiento
Juridica y, supletoriamente, a la Ley 39/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin y en la Ley

6/1997.

El personal encargado de su funcionamiento estd compuesto tanto por funcionarios

publicos como de personal laboral contratado.

En cuanto a su financiacion, la CNMC obtiene recursos de los Presupuestos Generales del
Estado. Esta financiacioén estatal pone en duda la capacidad de independencia que pueda
tener la comision, ya que dependen en gran parte de los recursos de los que se les dote en
los presupuestos que a su vez son aprobados por el propio Gobierno del que se le
presupone independencia en sus actuaciones. Una posible solucién a este problema nos la
da Rocio Quintana Eiras, profesora de la Universidad de la Corufia en el area de derecho
mercantil y miembro del Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de
Compostela en el manual Derecho de la Libre Competencia Comunitaria y Espanol, de la
editorial Thomson Aranzadi, y serfa la de dotar a la CNMC de una autonomia financiera, ya
que asi no se verian ligados a la hora de actuar a las posibles repercusiones que puedan
tener sus conductas con respecto a las dotaciones que les seran asignadas el curso siguiente

en los Presupuestos Generales del Estado aprobados por el Gobierno.

A parte de las asignaciones que se le otorgan en los PGE, la CDC contempla en su articulo
22.1, de los bienes y medios econémicos de la CNC para el cumplimiento de sus
obligaciones, el cual sefiala que la comisién dispondra de bienes y derechos constituyentes
de un patrimonio propio y a su vez recibira ingresos surgidos por las tasas que derivan de
su actividad en la prestacion de servicios, tasas fijas y reflejadas en el art. 23 en referencia a
los analisis y estudios de las operaciones de concentraciones que realiza la CNMC en su

funcionamiento habitual.

Composicién de la Comisién Nacional del Mercado v la Competencia
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En cuanto a su composicion, la ley establece la CNMC como una estructura con forma
piramidal y triangular, cuyo “pico” sera el Presidente de la CNMC vy, cuya base son el
Consejo y la Direccién de Investigacion, 6rganos que trabajan en sus funciones de una
forma independiente y controlados por el presidente, encargado de dirigir la institucion y
coordinar los dos 6rganos que componen la CNC (pese a que el presidente también es
considerado un 6rgano de la CNMC tal y como veremos mas adelante). .a CNMC también
se ayuda de unos servicios comunes administrativos, de estudio y de asesorfa juridica y

econdmica.

El presidente de la CNMC es el encargado de dirigir la institucién. Es propiamente uno de
los 6rganos que componen la CNMC, que se integra en el Consejo (el presidente de la

CNC también lo es del Consejo).

Es nombrado por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda a través
de un Real Decreto, elegido entre un elenco de juristas, economistas y profesionales de

prestigio.

LLa Comisién de Economia y Hacienda del Congreso valora su capacidad y conocimientos

técnicos antes de ser propuesto presidente.

En cuanto a las causas de su cese, vienen establecidas en el articulo 30.1 y pudiendo ser
cesados por el Gobierno tras un incumplimiento considerado grave de sus obligaciones
como presidente, eso si, siempre que esté propuesta por una mayorfa de tres quintas partes

del Consejo de la CNMC.

Este ejercera las funciones de presidente en un periodo de 6 afios no prorrogables.
Ademas, debe comparecer ante la Comisiéon de Economia y Hacienda del Congreso de
Diputados en periodos maximos de un afo, para defender sus actuaciones, ademas de las
comparecencias que le puedan ser requeridas por el Senado o el Congreso o sus
comisiones, asi como también pueden ser requeridos los consejeros de la CNMC, tal y

como veremos a continuacion.

El Consejo

El Consejo de la CNMC es un 6rgano colegiado cuya funcién son las mismas que las del
antiguo TDC. Se reducen los Consejeros con respecto a los vocales del TDC, pasan de ser
8 a 6. Se clige entre estos consejeros a un vicepresidente y un Secretario nombrado a

propuesta del Presidente del Consejo. Para reforzar la autonomia e independencia de este
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organo y sus miembros, se introducen mecanismos de control y suspensiéon por

citrcunstancia meramente técnicas.

En cuanto a su nombramiento, sucede tal y como hemos explicado con respecto al
Presidente de la CNMC, por el Gobierno previa audiencia de la Comisiéon de Economia

del Congtreso.

Esta comparecencia previa refuerza la transparencia a la hora de nombrar a los consejeros y

proporciona mas seguridad a la designacion.

Nos encontramos ante las mismas causas de cese que en el caso del Presidente de la
CNMC, también de la premisa de que el Gobierno puede cesar con la propuesta de tres

quintas partes del Consejo.

Una vez dejan de ser consejeros, estos deben permanecer los 2 afios posteriores a su cese
fuera de la actividad profesional relacionada con la actividad llevada a cabo por la

Comision.

ILa Direccién de Investigacion.

Es el 6rgano de la CNMC encargado de la instruccion de los expedientes previstos en la
LDC, independiente con respecto al Consejo y supervisado por el presidente. El
responsable de este 6rgano es el Director de Investigacion, que ejerce las competencias

establecidas en el art 35.3 de la LDC.

Para el nombramiento del Director de Investigaciéon no se requiere la comparecencia de
capacidad y conocimiento de la Comisiéon de Economia y Hacienda, solo la propuesta del
Ministro de Economia y Hacienda y la aprobacién del Consejo por mayorfa simple. Tanto
para su nombramiento como para su cese se requiere la mayorfa simple del Consejo,

estableciendo asi una férmula de autocontrol en su funcionamiento.

Funciones de la CNMC

Su objetivo primordial es el de garantizar, preservar y promover la competencia en los
mercados, produciendo beneficios en la sociedad frutos del buen funcionamiento y la

transparencia de éstos.

21



Encontramos en su pagina oficial, un desglose de todas sus funciones, que son las

siguientes:

-Aplicacion de la normativa de defensa de la competencia Espafiola y Europea (conductas

colusorias, concentraciones y control de las ayudas publicas)

-Promocién de la competencia, basada en trabajos y estudios de investigaciéon y la

redaccion de informes sectoriales, ademas de actuar como érgano consultivo.
-Velar por la unidad de los mercados.

-Organo de resolucion de conflictos entre los distintos operadores econdémicos que actian

en los mercados.

-Supervisar el control de los diversos sectores econémicos, entre los que destacan el de gas
y electricidad, comunicaciones electronicas y audiovisual, ferroviario y portuario y el

mercado postal.

2.3 La defensa de la competencia en el Tratado Constitutivo de la de la Comunidad
Europea
El Derecho de la competencia comunitario es aplicable a aquellas conductas empresariales

que afecten al comercio entre los Estados miembros de la UE.

En el ambito de la Unién Europea, encontramos dos articulos del TCE en los que
podemos observar la relevancia que tiene la competencia para el Derecho comunitario, que
son el 81 y 82, recogidos en el Titulo VI, normas comunes sobre competencia, fiscalidad y
aproximacién de las legislaciones. El primer capitulo, sobre las normas relacionadas con la

competencia.

Estos articulos que exponemos a continuacién son la base sobre la cual el sistema

comunitario crea todo un andamiaje con el fin de salvaguardar la competencia en la UE

“Articulo 81.

1. Seran incompatibles con el mercado comin y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun vy, en

particular, los que consistan en:
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a. Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones

de transaccion;

b. Limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las

inversiones;
c. Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones

equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva

e. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles,

no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno

derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:
e Cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
e Cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;

e Cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan
a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion

equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a. Imponean a las empresas interesadas restricciones que no sean
g

indispensables para alcanzar tales objetivos;

b. Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia

respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.
Articulo 82.

Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o
mas empresas, de una posiciéon dominante en el mercado comun o en una parte sustancial

del mismo.

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:
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a. Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones

de transaccién no equitativas;

b. Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los

consumidores;

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones

equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva

d. Subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles,

no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.”

Previamente, podemos sefialar un punto clave de origen para la importancia que tiene la
competencia en Europa actualmente en el desenlace de la Segunda Guerra Mundial, en el
que Europa tomé conciencia de lo perjudicial que era la concentracién que se habia dado
en la economia de Alemania, economia en la que por entonces existfa un gran nimero de
carteles que permitieron orientar el mercado de la economia alemana hacfa una economia

bélica, dado que los operadores de ésta actuaban con una amplia libertad de maniobra.

A raiz del final de la Segunda Guerra Mundial se dictaron las primeras normas, llamadas
por entonces “leyes de descartelizacion”, a partir de las cuales se focalizo en la relevancia
que tenia la defensa de la competencia como centro del sistema econémico, tal y como se
pudo ver a rafz de estas primeras leyes alemanas y sus analogos que le siguieron en los

demas paises del continente.

El hecho desencadenante mas importante se dio con la creacién de la Comunidad
Econémica Europea (la actual Unién Europea), que fue fruto del Tratado de Roma, datado
del afio 1957. El apartado g del articulo 3 de éste insiste en que la competencia no debe ser
de ningun modo distorsionada como objetivo fundamental de los organismos comunitarios
para, posteriormente, en el Capitulo 1 del Titulo VI, de las normas sobre la competencia,
recoger las normas que protegen la competencia, tratando sobre las practicas colusorias
(art. 81), el abuso de posiciéon dominante (art.82) y el control de las ayudas publicas (arts
87-89), pudiendo ver asi como el Tratado de Roma sentaba las bases de lo que actualmente
conocemos como el Derecho de la Competencia, que tiene como finalidad primordial la
defensa de estos tres aspectos tal y como hemos mencionado anteriormente en la redaccion
de este trabajo.
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No obstante, no versaba sobre el control de las concentraciones, aspecto que en nuestros
dias es fundamental a la hora de hablar de una competencia efectiva, y es que por entonces
no se tenfa la idea de lo peligroso que podfan ser estas para el mercado, a lo que, debido al
tamafio que adquirieron a posteriori diversas grandes empresas a costa de adquirir las
empresas competidoras, en 1988 se aprobara el “Reglamento de concentraciones”, que
revisaba operaciones que superaran una cantidad determinada, tal y como también hemos

explicado en las paginas anteriores.

Pero si tenemos que hablar de un importante suceso que alteré el Derecho de la
competencia comunitario es el Reglamento 1/2003, que entro en vigor en mayo del afio
2004, que era relativo a los articulos 81 (practicas colusorias) y 82 (abusos de posiciones
dominantes), sustitutivo del anterior reglamento que operaba sobre estos articulos,
perteneciente a los afios sesenta. Este nuevo Reglamento mejord sustancialmente la eficacia
de las normas del Derecho comunitario en cuanto a su aplicacioén, reduciendo aspectos
burocraticos que dilataban y dificultaban los procedimientos para las empresas, dotar de
una potestad sancionadora e investigadora mas amplia a los servicios de competencia de
Bruselas y descentralizar las autoridades de competencia, asi como los O6rganos

jurisdiccionales nacionales.

Ademas, cabe sefialar que las normas de competencia del Tratado de la CE tienen un efecto
directo y pueden ser invocados tanto por las empresas como por los ciudadanos europeos

sin necesidad de que el pafs haya incorporado o no estas normas a sus legislaciones.

La propia Uniéon Europea, en su pagina oficial, nos dice que las normas de competencia de
la UE tienen como funcién “garantizar condiciones leales y equitativas a las empresas,
dando cabida al mismo tiempo a la innovacion, la unificacion de las normas técnicas y el

desarrollo de las empresas pequefias”.

Estas normas de la UE prohiben determinantemente:

-La fijacién de precios y el reparto de los mercados entre las diferentes empresas del sector

en todo el territorio de la Unidn.

-Ejercer una posiciéon dominante en el mercado competitivo con la finalidad de expulsar al
resto de competidores.
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-Las fusiones de empresas que tienen como resultado una empresa que posea un gran
control debido a su posicion en el mercado. Estas grandes empresas requeriran de una
autorizacion previa de la Comision Europea, aunque la sede de dicha empresa no se ubique

en el territorio de la Unidn.

La Unién Europea actuara siempre desde una posicién protectora hacia las pequefias
empresas de manera que eviten que las grandes empresas puedan aprovechar su poder de
mercado con el fin de imponer unas condiciones desfavorables de estas pequefias empresas
en sus relaciones con los clientes y los proveedores, multando a las grandes empresas que

actien de este modo perjudicando a la competencia efectiva de los mercados.

La UE atiende también a las ayudas estatales que otorgan los gobiernos de los paises de la
UE a las empresas, como préstamos y subvenciones, desgravaciones fiscales, tarifas
preferentes... de manera que estas no puedan favorecer a los intereses particulares de las
empresas que las reciban en perjuicio de aquellas que no reciban estas ayudas (que ademas
salen del bolsillo del propio ciudadano contribuyente) con el fin de dotar de eficacia a la

competencia y asi promover el crecimiento econémico de una manera equilibrada.

Hay que puntualizar que la UE determina estas normas para que sean aplicadas de una
manera flexible y racional, es decir, no hablamos de una legislaciéon cerrada, sino que
atendera caso por caso aquellas actuaciones que perjudiquen a los consumidores ya otras
empresas, ejemplo que podemos ver es que estas normas no se aplican en los casos en los
que los gobiernos de los Estados disponen de ayudas para aquellas regiones desfavorecidas

con el fin de buscar su desarrollo.

Buscando casos recientes de la actuacion de la UE en este ambito, en el afio 2014 se multé
a la empresa farmacéutica francesa Servier y a otros 5 productores de medicamentos
genéricos con la cantidad de casi 430 millones de euros por actuar protegiendo los precios
de los medicamentos genéricos del producto estrella de la empresa Servier, que es el

perindropil, con usos reguladores de la presion arterial.

Otros casos que derivaron en multas descomunales son las impuestas a los bancos, como
Barclays, Deutsche Bank, RBS, Société Générale, UBS, Citigroup y JPMorgan, que
alcanzaron un monto total de unos 1800 millones de euros, pese a que hay que puntualizar
que esta cifra se vio disminuida debido a que algunas entidades colaboraron activamente en

la investigacién y aceptaron un arreglo de dichas sanciones.
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2.3.1 Relaciones entre el Derecho comunitario y nacional.
Fernando Garcia Cachaferiro, miembro del Instituto de Derecho Industrial de Ia
Universidad de Santiago de Compostela nos muestra la forma en la que se relacionan el

Derecho comunitario y el Derecho espanol de la competencia.

Los tribunales crean la denominada “teoria de la doble barrera”, una doctrina legal que a la
vez que aplica el Derecho comunitario, no excluye la legislacion nacional sobre
competencia de un asunto concreto. De esta aplicaciéon conjunta deriva un problema, y es
que ambos ordenamientos al aplicarse simultineamente resulten incompatibles, dada la
complicacion de que el ordenamiento comunitario comulgue con los 27 ordenamientos de

los paises miembros de la union.

El Reglamento 1/2003 encargado de regular los articulos 81 y 82 del TCE, que ya hemos
expuesto anteriormente, nos muestra unas pautas para poder aplicar homogéneamente el

derecho comunitario y nacional.

Primeramente, su articulo 3.1 obliga a todos los pafses miembros a usar el Derecho
comunitario cuando éste resulte aplicable, para evitar que los organismos nacionales
apliquen unicamente su legislacion interna, hecho que podria derivar en aplicaciones del
derecho que resulten incompatibles entre los Estados miembros de la Unién afectando asi

a las relaciones transfronterizas de los pafses.

En su siguiente punto, el 3.2, el Reglamento determina la imposible prohibicién de las
practicas colusorias que si que queden amparadas por el Derecho comunitario, esto es,
aquellas practicas colusorias que sean permitidas por el Derecho de la UE no podran ser
declaradas prohibidas en las legislaciones internas de los paises miembros. Este aspecto

trata de dotar de una seguridad a la hora de aplicar el Derecho de la competencia.

No obstante, existe una excepcion notoria a este punto, y es que no se aplicara a aquellas
conductas unilaterales, en las que si sera posible aplicar una normativa nacional mas

desfavorable para estas practicas.

2.4 La competencia desleal.
Los operadores en el mercado no pueden actuar como si no tuvieran competidores en el
mercado pues la demanda se desvia hacia los competidores eficientes y eficaces. El

operador con poder en el mercado sin competidores no tiene incentivos para ofrecer
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buenos bienes y servicios a buen precio en el mercado. Cuando no existe ese operador
dominante, los diversos operadores se ponen de acuerdo con el fin de no competir entre
ellos, lo que recibe el nombre de carteles. Pactan los precios, limitan la reproduccion,
reparten el mercado (Alicante es mi territorio, y no entro en el tuyo que es Madrid si no
entras en el mio). En definitiva, renuncian a competir, petjudicando con ello a los

competidores el funcionamiento del libre mercado.

Existe cierta similitud de las legislaciones de competencias en otros paises. Donde se
asemeja es por un lado, en la propiedad intelectual y por otro, en materia de la
competencia. La mayoria de los paises tienen legislacion reguladora de la competencia, y en

todas las legislaciones estain encaminadas a regular dos conductas:
1. La monopolizaciéon de mercado.

2. La persecucion de acuerdos colusorios: acuerdos de dos o mas para fastidiar a un tercero,

como los carteles.

La primera ley de la competencia en Espafia data de 1963 y fue consecuencia de la
importacion de las legislaciones norteamericanas. Uno de los acuerdos entre los EEUU y
Espafa fue que tenfan que recoger una regulaciéon de la competencia en Espafia. Hoy en
dfa, cuando un pafs pasa a formar parte de la UE, la politica de la competencia es uno de

los mas importantes.

A rafz de estos tratados se incorpora la Ley de la Defensa de la Competencia. Habia que
determinar el grado de ilicitud de la competencia ¢penal o civil?>- En EEUU llegaba a
conllevar a condenas penales como ir a la carcel. A diferencia de la legislacion
norteamericana, se opté por lo civil, los legisladores espafioles lo consideraron finalmente

ilicitos administrativos que se persiguen por este tipo de autoridades.

Articulo 101 y 102 del TFUE, criterio de afectacion al comercio entre EEMM. El
articulo 101 declara nulo todos los pactos que limitan la competencia, esto es, los acuerdos

colusorios.
La Ley de Competencia Desleal tiene las siguientes funciones:

1) La persecucion de las conductas. Afecta al aspecto institucional y establece conductas

contra esa LC, articulo 1 conductas colusorias, siempre multilaterales, mas de 2. Son nulos
todos los acuerdos o practicas concertadas o paralelas o decisiones o recomendaciones que
tengan por objeto restringir la competencia, no es una lista numerus clausus.
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Empresa: toda persona que actia en el mercado como oferente o demandante de bienes o

servicios.

a). Practicas concentradas o posiblemente paralelas. Puede excluirse de la
prohibicién determinados acuerdos que contribuyan a la mejora del proceso técnico
o econémico siempre y cuando una parte del beneficio se reserva para el
consumidor solo contenga restricciones necesarias, no se excluya la existencia de

competencia (aqui caben los contratos de distribucién de distribucién en exclusiva).

b). Abuso de posicion dominante. Reglas para determinar: Establecer primero
quien tiene posicion dominante, hay que, para ello, delimitar primero el mercado
relevante (mercado en el que las condiciones de competencia son homogéneas y

son sustitutivos para el consumidor los productos que ofrece el mercado).

). El procedimiento en materia de conductas. FEl procedimiento de clemencia.
Quien formando parte de un cartel lo denuncie puede ser exonerado de pagar la

multa.

2) Fl control de las concentraciones. Concentracion: el cambio de control permanente. Si

supera la concentracion 240 mil euros, o 40% de cuota de mercado. Se puede aprobar la
operacion, aprobarla con modificaciones o prohibirla. En la Legislacién espafiola, se
establece que la decision de la CNMC, si existen motivos de interés publico, el gobierno

puede modificar la decisiéon tomada por esta Comision.

3) Ia promocién de la competencia. Conjunto de actividades.

Pese al gran peso que posee actualmente esta materia en la actualidad social, la competencia
desleal esta en una gran parte matizada y es poco conocida por la sociedad. Ademas,
tendemos a caer en la confusion de pensar que el Derecho de la Libre Competencia es igual
a la legislacion sobre competencia desleal. Aunque ambas regulaciones quedan, tal y como
veremos a continuaciéon ligadas, y ademas versan sobre la competencia no debemos

entender por idénticas ambos textos, dado que no se trata de la misma materia.

Entendemos por competencia desleal , o comportamiento anticompetitivo, como aquellas
practicas realizadas en el ambito comercial reguladas por la ley de competencia desleal, que
tiene por objeto la protecciéon de la competencia en cuanto a los intereses de los operadores
en los mercados, ya sean consumidores o productores/comerciantes.
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Sera catalogado como desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe en el ambito del comercio y que tienda a provocar la compra
de un determinado producto en un sitio o lugar determinado, mermando la libertad de

decisién del destinatario.

Tanto en el derecho estatal como en el comunitario nos encontramos con clausulas de
prohibicién de competencia desleal, pudiendo acudir a una clausula general de prohibicion

de la competencia desleal.

Por un lado, en el marco del Derecho comunitario, el art.5 de la Directiva de practicas
comerciales desleales contiene una prohibiciéon de acuerdo con la cual se considera desleal

aquellas practicas que:
1-sean contrarias a los requisitos de diligencia profesional

2-distorsionen de manera sustancial con respecto al producto que se trate, el
comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o al que se dirige la
practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida a un

grupo concreto de consumidores.

En cuanto al Derecho interno, el art 5 de la LCD contiene una clausula general segin la

cual:

- Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las

exigencias de la buena fe.

Lamentablemente, dado que la clausula general en la legislacién general estatal no coincide
sustancialmente con la regulada en la legislacion comunitaria, todas las ventajas que ofrece
el poder recurrir a las clausulas generales de prohibicion de la competencia desleal quedan
desvanecidas, por lo que es funcién del legislador espafiol plantearse la cuestion de si la
referencia que realiza a la buena fe objetiva sera suficientemente amplia como para
englobar los conceptos de diligencia profesional y capacidad de distorsién que si que refleja
la clausula general establecida por la normativa comunitaria, ya que de no ser asi, la
legislacion debera ser modificada para poder adaptarse a las exigencias de la Unién

Europea.

2.4.1 Los actos tipicos de competencia desleal
Debemos diferenciar aquellos actos que sean considerados desleales desde el punto de vista
de la normativa comunitaria y los que lo sean con respecto a la normativa interna, ya que
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como hemos explicado antes, existe una disparidad en cuanto a la clausula general
comunitaria e interna que hace que existan un conjunto de actos o comportamientos que
son considerados como desleales por parte de la LCD y no poseen dicha consideracion

desde el punto de vista de la Unién Europea.

2.4.1.1 Actos tipicos de competencia desleal en el Derecho comunitario

Las encontramos en la DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO de 11 de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las

empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.

1- Las acciones y omisiones engafiosas:

Articulos 6 y 7 de Directiva.

La importancia que adquiere este tipo de actos en cuanto a poder hablar de engafio, es que
el consumidor medio es llevado a tomar una decisién en cuanto a una transaccion

econémica que de haber sido en circunstancias normales, no habrfa tomado.

Nos dice el articulo 6 que es toda practica comercial que contenga informacion falsa o que,
incluida su presentacion general, induzca o pueda inducir a erros al consumidor medio, aun
cuando la informacion sea correcta en cuanto a los hechos, sobre uno o mais de los
siguientes elementos, y que lleven al consumidor a tomar una decisiéon que de otro modo

no hubiera tomado.

El articulo 7 se refiere a aquellas practicas que omitan informacién sustancial que necesite
el consumidor medio, segun el contexto, para tomar una decisién sobre una transaccion

con el debido conocimiento de causa.

2- Las practicas comerciales agresivas:

El articulo 8 de la Directiva nos dice que se considerara agresiva toda practica comercial
que, en su contexto factico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias,
merme o pueda mermar de forma importante, mediante el acoso, la coaccién incluido el
uso de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad de eleccién o conducta del consumidor
medio con respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacetle tomar una

decision sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado.
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Segun el articulo 9, la existencia de acoso, coaccién o influencia indebida atendera no solo a
criterios subjetivos, sino que responde a una serie de criterios objetivos como el momento
y lugar, el lenguaje, circunstancias de los que se valga la persona que realice el acto para
mermar al consumidor, obstaculos desproporcionados interpuestos por el comerciante y la
amenaza de ejercer una accién que no revista un caracter legal hacia el consumidor por

parte del comerciante.

3- Las practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia:

Se trata de una serie de un total de 31 practicas que quedan recogidas en el Anexo I de la
Directiva clasificadas en funcién de si poseen la consideraciéon de engafiosas o agresivas,
consideradas desleales en cualquier circunstancia y que, por lo tanto, deberan ser asi

consideradas en todos los Estados miembros de 1a Union.

Ejemplos de este tipo de practicas son el afirmar que cierto producto solo estara disponible
por un periodo de tiempo muy limitado o en condiciones determinadas con el fin de que el
consumidor se vea llevado a tomar una decision rapida, sin poder emplear el tiempo

necesario para elegir.

Otro ejemplo puede ser las afirmaciones inexactas en cuanto a la naturaleza y la extension
del peligro que puede suponer un producto para la seguridad personal del consumidor o la

de sus allegados si éste no selecciona el producto en cuestion.

Entre estas, destacamos las siguientes:

-Sefiuelos publicitarios: Los comerciantes tienen prohibido anunciar productos a un precio

bajo cuando no tengan existencias suficientes, asi como también se exige informar a los

clientes de los articulos a la venta y la duracion de las ofertas.

-Ofertas “gratuitas” falsas: En las que el comerciante ofrece un servicio o producto gratuito

cuando en realidad va incluido en el precio del producto principal.

-Manipulacién de menores: LLos operadores jamas podran dirigirse a los nifios con el fin de

convencer a sus padres para que compren sus productos.

-Falsas propiedades sanitarias: Ofrecer ciertos productos con fines terapéuticos cuando

estas propiedades no queden demostradas cientificamente.
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-Anuncios ocultos en informaciones dadas en los medios de comunicacién: ya sean

realizados via periddicos, radio, televisiones o cualquier otro medio. Cuando el espectador
esta viendo un anuncio, tiene derecho a saber que se trata de esto, y no de ser persuadido

sin ser consciente de ello.

Piramides de venta: Fn estas practicas se ofrece un gasto que repercutira en unos mayores

beneficios para ir atrayendo participantes, estructura en la cual, llegado un momento,

existira un colapso en el cual los dltimos en ser parte sufriran la pérdida de lo invertido.

-Premios y regalos falsos: En estas practicas se ofrecen productos gratuitos al consumidor

para, posteriormente, exigirles un desembolso si quieren adquirirlos. Se trata de practicas

abusivas.

-Ventajas falsas: En las cuales se te ofrecen una serie de ventajas especiales en los

productos cuando realmente es la ley la que las garantiza.

-Falsas ofertas limitadas: Presionar al consumidor informando que ciertas ofertas estarin

disponibles unicamente durante un tiempo muy limitado buscando que éste acuda a

adquirir el producto sin informarse previamente de las condiciones.

-Ofertas no solicitadas v persistentes: Aquellas ofertas que no solicita el consumidor que se

oftecen via teléfono, internet, fax u otro medio de venta a distancia.

2.4.1.2 Los actos tipicos de competencia desleal en el Derecho interno.

Los actos tipicos de competencia desleal en nuestro ordenamiento estan recogidos
fundamentalmente en los articulos 6 a 17 de la Ley de Competencia Desleal, aunque
también seran aplicables la legislacion de propiedad industrial e intelectual, la legislacion

general de publicidad y la legislacion de consumidores y usuarios.

1-Actos de confusion:

Articulo 6 de la LCD. Sera catalogado como desleal aquel comportamiento que resulte
idéneo para crear confusiéon con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos.
Sera suficiente el riesgo de asociaciéon por parte de los consumidores con respecto de la

procedencia de la prestacion para fundamentar la deslealtad de la practica.
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Estos actos también quedan recogidos en el art. 6 de la LGP constituyendo supuestos de

publicidad desleal.

La finalidad de este articulo, tal y como sostiene la STS de 13 de mayo de 2002 es impedir
que los consumidores que usen o utilicen el mercado no padezcan el riesgo de confusién y
no adquieran lo que en el ejercicio de su soberanfa o voluntad conjunta, aspiran o quieren
obtener, sino la adquisicién de otros productos sucedaneos improcedentes. Este caso no se
estimo6 la pretension debido a que se consideraban innecesarias las razones para sustentar
que los productos podrian llegar a confundirse, sobretodo por la marca, notoriamente
diferente. Se trataba de une enciclopedia que demandé a la Diputacién de Zamora debido

a la publicaciéon de un album de cromos que tenifa las mismas imagenes.

En otro caso, en la STS de 20 de febrero de 2000, si que se estimé la producciéon de una
confusién en el nombre de una marca de la competencia , en la cual la Sala entendié que se
prueba que la denominacién inducia a confusién y que se aprovechaba el nombre de una

marca conocida.

2 Actos de engano:

Sera considerado desleal 1a utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas o falsas, la
omision de las verdaderas y cualquier tipo de practica susceptible de inducir a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion o distribucion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo,
la calidad, la cantidad o las ventajas de un determinado producto, tal y como refleja tanto el

art.7 LCD tanto los arts. 4 y 5 de la LGP.

Acorde con la jurisprudencia al respecto, el engafio puede darse tanto por una falta de
veracidad de las caracteristicas, en general, de un producto o servicio, como por la omision
de datos considerados fundamentales de los mismos. Por parte de las omisiones engafiosas,
debemos puntualizar que no se produce como consecuencia de un silencio, sino del
contraste entre lo indicado y lo que se silencia al respecto en el producto en cuestion, tal y
como podemos observar en la STS de 8 de mayo de 1997, en el cual se litiga sobre una
publicidad en la cual se destacan las desventajas del cloro y de los productos quimicos en
general, induciendo al consumidor a pensar que el producto que se publicitaba no posefa
estos elementos quimicos, cosa que en la practica no sucedfa, induciendo a erros a sus

destinatarios y afectando asf a su respuesta en el mercado.
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3. Obsequios, primas y supuestos analogos.

Se encuentra en el articulo 8 de la LCD. Hablamos de un modo de publicidad en el cual
fomentan la contratacion de una serie de prestaciones mediante la concesiéon de regalos,
derechos o servicios a titulo gratuito, es decir, sin ser requerida una contraprestacion por

estos.

Se considerara legal dicha practica si se compromete de alguna forma al consumidor a la
contratacion de la prestacion principal o si se le induce a error sobre el valor del producto
que adquiere, sin poder analizar exhaustivamente el valor efectivo de la oferta. La ley nos
dice que son casos en los que “el coste efectivo de la ventaja excede del quince por ciento

del precio de la prestacion principal”.

No obstante, debemos detenernos en que no se considerara desleal aquellas prestaciones o
b
productos distintos, tal y como podemos ver en diversas sentencias, como por ejemplo la

STS de 16 de diciembre de 2004, referente a la venta de libros en centros comerciales.

4.Actos de denigracion

Son aquellas afirmaciones que se dirigen con el fin de menoscabar el crédito en el mercado
de un empresario, de su actividad o de sus productos, tal y como recoge el art. 9 LCD y el 6
de la LGP. Son aquellos actos contra la reputaciéon de las personas en el mercado y que
tengan finalidad concurrencial, y solo seran desleales cuando sean inexactas. Es decir, la

desvalorizacidon de un comerciante no sera desleal si se trata de afirmaciones ciertas.

Ejemplo de acto de denigraciéon lo contemplamos en la STS de 4 de junio de 2002 en los
que se valora una publicidad comparativa como denigratoria, en la cual la publicidad, bajo
el lema (en valenciano) de “con la salud no se juega” se realizaba un cuadro comparativo de
los servicios de la empresa que se publicitaba con los de la empresa demandante , en los
cuales se consideré que, pese a que el demandado alegé la exveptatio veritatis , es decir, que
no constitufa acto de denigracion al ser informacion cierta, se rechazo al considerar que no

se hacfa honor a la verdad, ofreciendo solo una informacién parcial.

5.Actos de comparacién

Quedan recogidos en los arts 10 LCD como “comparaciéon publica de la actividad, las
prestaciones o el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero cuando aquélla se
refiere a extremos que no sean analogos, relevantes ni comprobables” y en el 6.c) LGP, con
una definicién similar a la expuesta en la LCD.
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Son aquellas comparaciones con respecto a un tercero realizadas con el fin de resaltar, ya
sea directa o indirectamente, un mayor interés para el usuario en adquirir esos bienes y

servicios en detrimento del tercero comparado.

6.Actos de imitacion

Cabe matizar que la imitacion sera licita excepto cuando ésta comporte un riesgo de
asociacion de prestaciones por los consumidores o un aprovechamiento de la reputacion de

los terceros ajenos que no sea merecida.

Estos actos van muy ligados a las marcas, y en la actualidad son objeto de un gran numero
de disputas, como en el caso de la STS de 7 de Octubre de 2005, en el que se litigd por el

disefio de bolsos que comercializa la conocida marca Chanel.

Hay que entender que hablamos de actos de imitacion en referencia a prestaciones o

iniciativas empresariales, no a bienes o productos.

Se recoge en el art 11 LCD.

7.Explotacién de la reputacion ajena.

Es un supuesto tipico y clasico, se trata de presentar una fama ajena como propia en el

mercado competitivo para atraer el interés del consumidor.

Se considera desleal en base al art 12 LCD el aprovechamiento indebido, ya sea en

beneficio propio o ajeno, de aquellas ventajas adquiridas por otro operador en el mercado.

Se prohibe también el uso de la reputacion ajena utilizando signos propios del producto de

referencia.

8.Violacién de secretos.

Se encuentra en el art 13 LCD. Se persigue la divulgaciéon o explotaciéon de un secreto
empresarial obtenido legitimamente pero en el cual se debe mantener si no se posee la
autorizacion del titular de éste. La adquisicion de secretos por medio del espionaje también

sera considerada desleal.
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Se considera requisito esencial que esta actividad realizada tenga como fin la obtencién de
un provecho, ya sea propio o de un tercero o la busqueda de un perjuicio para el titular del

secreto.

Este aspecto tiene una notoria importancia en nuestro ordenamiento en la actualidad.
Tanto es asi, que, el 1 de junio de 2018 se publicé un Proyecto de Ley referente a los
Secretos Empresariales que relaciona directamente la necesidad de proporcionar a las
entidades innovadoras una herramienta que pudiera velar por sus derechos de propiedad
industrial e intelectual en base a la confidencialidad que requieren ciertos conocimientos
(asi como datos empresariales de clientes y proveedores, planes comerciales...)
empresariales constitutivos de secretos empresariales fruto de la inversiéon que realizan estas

empresas en innovacion.

Este proyecto de ley surge a raiz de que estas empresas quedan expuestas a practicas
desleales que busquen apropiarse de estos secretos obtenidos por las empresas
innovadoras, ya sea mediante robo, copia no autorizada, espionaje o incumplimiento de la
confidencialidad. Estas practicas comprometen en gran medida la seguridad juridica de las
empresas que si apuestan por un modelo de negocio innovador que busque cierta ventaja
en el mercado por medio de obtener ciertos beneficios procedentes del desarrollo e
innovacién de conocimientos técnicos o cientificos. De permitirse esto, se desincentivaria
en gran medida la innovacion y la creatividad de las empresas al no obtener un derecho que
le ampare ante las practicas desleales de otras empresas que busquen aprovecharse de la

innovacion ajena en el sector privado.

Es por esta razén que desde el panorama internacional se ha ido poniendo el foco y
regulando la materia para poner fin a este problema. La Unién Europea aprobé la Directiva
2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la
proteccion de los conocimientos técnicos y la informaciéon empresarial no divulgados (lo
que hemos definido anteriormente como secretos empresariales) contra su obtencion,
utilizacién y revelacion ilicitas cuyo objetivo principal es poder proteger el mercado interior
de estas violaciones de secretos y garantizar una competencia libre, justa que proteja los
intereses de aquellas empresas que centran sus esfuerzos en innovar y desarrollar el
mercado mediante la obtencién de nuevos conocimientos y herramientas que fomentan la

competitividad empresarial.

En este proyecto de ley se definen estos secretos como la informacioén secreta en el sentido
de no ser conocida por las personas pertenecientes a circulos en los que normalmente se
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utilice esa informaciéon, no facilmente accesible, que posea un valor comercial derivado de
su caracter secreto y haya sido protegido con ciertas medidas razonables segun las
circunstancias para mantenerse secreta. Se elimina asf de esta definicién la informacién que
no se aprecie importante, asi como la experiencia y competencia adquirida por un
trabajador durante el desempefio de sus funciones habituales y la informaciéon general o

conocida facilmente por los circulos en los que se use ésta.

9. Induccién a la infraccidon contractual.

El articulo 14 LCD nos diferencia tres actos de competencia desleal: la induccién a la
infracciéon de deberes contractuales basicos, a la terminacién regular de un contrato, y el

aprovechamiento de una infraccion contractual no inducida.

St hablamos del primer caso, lo ilicito es el ejercicio de una influencia sobre personas para

que éstas infrinjan deberes contractuales con competidores.

En los dos casos posteriores, hablamos de una influencia sobre un sujeto para que finalice
una relacién contractual con la intenciéon de aprovecharse de un secreto empresarial

mediante engafo o la busqueda de eliminacién de un competidor en el mercado.

10.Violacién de normas.

La violacién de una norma, aparte de comportar las consecuencias juridicas derivadas de la
propia infraccion de la norma en cuestion, puede ser considerada un acto de competencia

desleal, con las consecuencias que ello lleva aparejado.

La Ley espafiola de competencia desleal tipifica como desleal la violacién de normas. Pero

no la violacién de normas sin mas, sino que han de darse determinados requisitos.

Asi, la Ley expresamente indica que se considera desleal prevalerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes, debiendo ser dicha ventaja

significativa.

Es decir, que para que se considere desleal, esa infraccion de las leyes ha de generar una
ventaja competitiva, ventaja que ademas ha de ser significativa, y hay que prevalerse de

dicha ventaja.
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Pero por otra parte, la Ley también indica que es desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad en concurrencia. En este caso
concreto pues, no han de darse los requisitos antes mencionados, sino que el hecho de que
la norma infringida tenga por objeto la regulaciéon de la actividad en concurrencia ya
comporta sin mas que la infraccién de dicha norma sea considerada ademas un acto de

competencia desleal.

Igualmente se considera desleal la contratacion de extranjeros sin autorizacion para trabajar
obtenida de conformidad con lo previsto en la legislacion sobre extranjerfa.
Hay que prestar atencion, ya que en ocasiones puede que no solo se esté infringiendo una
norma, sino que ademas se reciba una reclamaciéon por competencia desleal por parte de

algin competidor.
11.Discriminacién y dependencia econémica.
El articulo 16 LCD nos da una serie de conductas que seran catalogadas como desleales:

-La discriminacion sobre consumidores en precios y condiciones de venta salvo su debida

justificacion.

-Explotacion de una situacion de dependencia econémica en la que no existan alternativas

en su actividad.
-Ruptura de relaciones comerciales sin antelaciéon ni comunicacion previa.

-Obtencién de condiciones contractuales ventajosas por medio de amenazas en cuanto a la

ruptura de las relaciones contractuales.

Esta serie de medidas van dirigidas a la proteccién de aquellos operadores/consumidores
en el mercado que se encuentren en una situacion inferior, jerarquicamente hablando, con

respecto a posibles abusos realizados por los operadores dominantes.
12.Venta a pérdida

Supuesto recogido en el art. 17 LCD, nos dice que la venta a bajo coste, es decir, por un

precio menor al coste de adquisicion sera desleal en los siguientes casos:

-Pueda llevar a error a los clientes con respecto a los precios de los otros competidores en

el mercado.

-Busque desmerecer el producto ajeno.
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-Se conforme como estrategia para eliminar competidores en el mercado.

En definitiva, la venta de productos a precios inferiores al de adquisiciéon se considerara
desleal cuando trate de afectar a la conducta de los consumidores o forme parte de una
estrategia de eliminacién o desacreditacion de un competidor. Debemos analizar si los
casos se encuadran con estas condiciones, dado que de ser contrario a estos requisitos se

desestimara las posibles pretensiones expuestas.

ANTEPROYECTO DE LEY DEL CODIGO MERCANTIL

El dfa 7 de noviembre de 2006 el Ministro de Justicia encargd a la Secciéon Segunda de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacién la tarea de elaborar un nuevo
Cédigo Mercantil que sustituyera al actual en nuestro ordenamiento, ya que éste data del
afio 1885, es decir, tiene 130 anos. Es la antigiiedad de nuestro actual Cédigo de Comercio
la que nos lleva a pensar que no se ajusta adecuadamente a nuestra realidad tanto politica
como econémica y social, ya que debido a la celeridad del comercio muchas leyes se han
visto modificadas en cuanto a su contenido o han ido derogandose parcialmente, mientras
que leyes especiales surgian vaciando de contenido las anteriores. Uno de los ejemplos que
podemos ver y me parece notorio, es el del comercio electrénico, ya que en el momento de
la elaboraciéon del actual Coédigo Mercantil era inconcebible la disposiciéon de una
herramienta como es actualmente internet en la cual se establecen una inmensa cantidad de

transacciones mercantiles que incumben al Derecho Mercantil.

Otro de los grandes objetivos que se perseguia con la elaboracion de este nuevo Codigo de
Comercio era la idea de crear un unico Cédigo para un mercado Gnico que extendiera sus
efectos a lo largo de todo el territorio nacional, es decir, unificar en un texto toda la

legislacion especial que se regula.

En definitiva, los objetivos de este anteproyecto de codigo Mercantil son garantizar la
unidad de mercado, modernizar la regulacion, evitar la dispersion normativa y aumentar la

seguridad juridica y agilidad del trafico econémico.
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En cuanto al titulo competencial en el que se fundamenta el anteproyecto, es el 149.1.6
CEP, ademas del 149.1.8, referente a la ordenacion de los registros ptblicos y el 149.1.9, de

la propiedad industrial.

En la Memoria de Analisis de Impacto Normativo, se nos muestra que “el Codigo resulta el
instrumento de politica legislativa mas adecuado. Cuando parecia superado el movimiento
codificador, renace actualmente como recurso unificador (un mismo Coédigo para un
mercado tnico, con vigencia en todo el territorio nacional), que acota con criterio unitario

la materia mercantil e integra la legislacion especial que la regula”.

3.1 Cambios significativos que introduce el Anteproyecto de Ley del Cédigo

Mercantil

A continuacion, trataremos de explicar brevemente el contenido del Cédigo Mercantil :

El Coédigo se encuentra dividido en un total de siete Libros, todos ellos ordenados con sus

correspondientes Titulos y Capitulos.

Pasamos ahora a analizar de una manera pormenorizada cada una de las partes del
anteproyecto y a tratar de observar los cambios mas significantes que encontramos en

relacién a nuestro actual Codigo de Comercio.

Los siete Libros vienen precedidos de un Titulo Preliminar cuyo objetivo es el de delimitar
el objeto del Cédigo, haciendo referencia tanto a su ambito objetivo como subjetivo y

delimitando también la materia mercantil que se regula.

El Libro primero es el correspondiente a las empresas y los empresarios. También versa
sobre la contabilidad y el Registro Mercantil. En él vemos que se incluye una norma
referente a la responsabilidad patrimonial del emprendedor de responsabilidad limitada, y
es que en ésta figura se excluye la vivienda habitual de la responsabilidad de éste en relacion
a su actividad econémica. Las empresas son catalogadas como una organizaciéon de
elementos, exhibiendo aqui un nuevo valor, el fondo de comercio. Ademas, las normas que

regulan los principios registrales adquieren un rango legal.

15 El Estado tiene competencia exclusiva en la legislacion mercantil.
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El Libro segundo refiere a las sociedades mercantiles. Se marca un especio comun para
dotar a éstas de unas disposiciones generales aplicables a todas, mientras que
posteriormente se bifurcan dos categorias, que son las sociedades mercantiles de personas y
las de capital, surgiendo ademas la pagina web corporativa'’. En cuanto a la nacionalidad de
éstas, se sigue un criterio constitutivo, sin interferir el domicilio. Por ultimo, vemos una
novedad en la creacion de un capitulo relativo a las normas de la sociedad anénima europea

cuyo domicilio se encuentre en Espafia.

Especial relevancia adquieren las modificaciones estructurales de las sociedades, mas
notorias en el caso de la fusioén de sociedades y en las facultades reconocidas al gobierno en
cuanto a las operaciones internacionales. Se regulan las uniones de empresas, entre ellas, los

grupos de empresas, agrupaciones de interés econémico y uniones temporales de empresas.

El Libro cuarto regula las obligaciones y contratos mercantiles en general, con un fin
especifico que es el de actualizar la regulacion de la actividad mercantil, que ha sido
inalterada hasta ahora, a diferencia de los cambios que se han podido observar en el
Derecho Mercantil en cuando a otros puntos. Las normas generales aplicables a

obligaciones y contratos mercantiles se modernizan.

En cuanto a la eficacia dispositiva, las normas imperativas Gnicamente seran aquellas que
asi vengan especificadas como tal. Se reconoce la autonomia de la voluntad de los
operadores en cuanto a libertad de pactos y clausulas de confidencialidad y de exclusiva. Se
incluyen nuevas formas de contratos mercantiles (como pueden ser y adquieren una gran
importancia en el trafico actual, tal y como hemos dicho anteriormente en la introduccion
al anteproyecto, la contratacién electronica o las facturas electronicas), de forma que se da

visibilidad a una realidad social de nuestros tiempos.

El Libro quinto regula los contratos mercantiles celebrados en el trafico econémico de

una forma continuada y habitual. Se incluyen el contrato de intercambio de bienes

16 Es el sitio web de una empresa o entidad, es de su propiedad y publica la informacién que
quiere, es su escaparate online y esta bajo su control. Su contenido ha de ser una decisién
estratégica vinculada a la actividad del negocio.
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(compraventas, permuta), el de obra por empresa (construccion, reparacion...), prestacion
de servicios (publicidad o agencia), el de depdsito mercantil, el contrato de transporte, el

financiero y el de seguros.

El Libro sexto perteneciente a los valores e instrumentos de crédito y pago. Se dotan de
los principales elementos a la elaboracion del concepto titulo-valor, tratando de evitar que
este modelo sea condicionante en el concepto normativo de lo que es el titulo-valor al
cambiar de categorfa conceptual a legal. Se incluye ademas un régimen juridico para las

tatjetas como forma de pago o de crédito a corto plazo'’.

El Libro séptimo regula las normas sobre la prescripcion y la caducidad. En referencia a la
prescripcion, se establece un plazo dnico general que es de cuatro afios excepto
disposicion expresa que establezca lo contrario. Se reflejan también los supuestos especiales
de las prestaciones periddicas y accesorias. En cuanto a la caducidad, que aparece por
primera vez con caracter general en la legislacion del Codigo Mercantil, se establecen sus
aspectos esenciales, tales como efectos, validez o nulidad de los pactos sobre ésta y la

determinacién de cuando se procedera a su determinacion de oficio.

Al final encontramos seis disposiciones adicionales, cinco transitorias y una derogatoria
y diez disposiciones finales, entre las que destaca la que nos dice que la entrada en vigor

del anteproyecto en el plazo de tres meses desde su publicacion en el BOE.

3.2 Libro tercero del derecho de la competencia y de la propiedad industrial del

Anteproyecto de Ley del Coédigo Mercantil

El Libro tercero regula el Derecho de la competencia y la propiedad industrial y esta

formado por wun total de seis Titulos. Esta regulacion de la competencia es una de las
novedades mas significantes en el nuevo Cédigo de Comercio. Con una gran relevancia en
cuanto desde el proceso, ya que segun la Memoria de Analisis del Impacto Normativo de

este anteproyecto se llena el vacio previamente existente de que, a pesar de unas exigencias

7 Vliendo en este caso otra vez como el anteproyecto de Cédigo Mercantil trata de reflejar la realidad
social y economica actual.
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que venfan desde el ambito europeo, no se transponian en el Derecho de Defensa de la

Competencia espafiol.

En cuanto a las conductas desleales y las practicas restrictivas, el régimen juridico convive
con la consideracion de actos de competencia desleal tachados de ilicitos desde el punto de
vista de la defensa a los consumidores y usuarios y de las practicas restrictivas de la

competencia como ilicitos administrativos segun la legislacion especial existente.
A continuaciéon veremos titulo por titulo la materia regulada en cada uno de éstos:
-El Titulo I refleja los principios generales de la competencia.

-El Titulo 11, las reglas sustantivas ordenadores, derogando la anterior Ley 3/1991" de

competencia desleal.

-El Titulo III versa sobre la legislacion de defensa de la competencia, pero lo hace

refiriéndose a lo ya legislado en la normativa especifica.

-El Titulo IV hace referencia a las acciones derivadas de la competencia desleal y las
practicas restrictivas de la competencia. En €l se encuentran las normas procesales de la ley

de Competencia Desleal.
-El Titulo V, sobre los c6digos de conducta.
-El Titulo VI, dedicado a la Propiedad Industrial.

Esta regulacion es completada en una disposicion adicional que trata sobre la modificacion
de normas en la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con la competencia y una
disposiciéon derogatoria que determina las normas que quedan derogadas con el nuevo

Codigo de Comercio.

PROBLEMATICA

Nos disponemos ahora a tratar de analizar los problemas surgidos en base a la redaccion de

este anteproyecto.

El texto legal regula una serie de materias que no quedaban recogidas hasta la actualidad en
nuestro Cédigo de Comercio y que son base para la necesaria actualizacion de nuestra

legislacion mercantil, tal y como hemos observado anteriormente en el comercio

18 Actual ley referente en la lucha contra la competencia desleal y alin vigente en nuestros dias
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electréonico y con ejemplos claros como puede ser el uso de tarjetas de crédito. Cabe repetir
que nuestro actual Codigo de Comercio data del afio 1885, por lo que reiteramos que ha
quedado en gran medida anticuado y no se ajusta como deberfa a la realidad social de

nuestros tiempos.

Pese a esto, consideramos que no queda del todo acertada la decisién de codificar un texto
para conseguir la modernizacién de la que hablamos, ya que no podremos dotar de una
permanencia al texto que estamos analizando. Razones hay de sobra para hablar de la
celeridad ¥ existente en este ambito del derecho, ya que dia a dia el comercio va
renovandose, por lo que nuestro nuevo texto no tardarfa mucho en volver a quedarse atras

y alejarse de la realidad de la sociedad.

Mas concretamente, desde el campo que estamos trabajando, la competencia, se observan
una serie de consecuencias negativas a la hora de tratar la defensa de la competencia en
Espafia, ademds de una posible descoordinacién de la normativa que se recoge en el
anteproyecto, concretamente en lo relativo a la defensa de la competencia, y el érgano
sancionador.”’ Esto se debe a una desviacién con lo establecido a la legislacion especifica
de defensa de la competencia, cuya adecuacion se aconseja a la hora de su aplicacion, tanto

por las autoridades nacionales como las comunitarias.

En relacién a lo que acabamos de mencionar, la CNMC, en su informe®, sefiala una

relacion de aspectos a tener en cuenta

1- El Libro III esta redactado para proteger el ambito de la competencia en su esfera
privada, y pese a esto existen ciertos matices que nos llevan a hablar de que no es
asf del todo. Un ejemplo de esto es la sustitucion de la actual Ley 3/1991%por la
normativa contenida en el anteproyecto. Este cambio nos lleva a advertir de la
posibilidad de un necesario desajuste entre los ilicitos de caracter administrativo en
expedientes sancionadores sobre competencia desleal que, al falsear la libre

competencia, afectan al interés publico.

1% Dado que en nuestros tiempos no dejamos de introducir nuevos mecanismos y nuevos métodos para
hacer nuestras transacciones en el dia a dia y la realidad cambia constantemente, por ejemplo, vemos el
comercio a través de internet que no deja de reinventarse y va cada dia mas alla, véase el caso de los
primeros drones rusos que se dice serviran como repartidores de mensajeria.
20 Tal y como observamos en el Libro Ill de la propuesta de Cédigo: “Del derecho de la competencia y de
la propiedad industrial”
21 IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
22 ey aprobada el 10 de enero referente a la competencia desleal
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2- En el texto, se hace alusion repetidas veces al concepto de empresa, de fusion
empresarial o de grupos de empresas. Esto presenta un riesgo en el caso de la no
coincidencia de estos conceptos con el concepto que se tiene en la sociedad de
estos términos. Diferenciamos tres vertientes:

a) En relacién con el Derecho comunitario mediante lo recogido en los articulos
101-109 del TFUE y los reglamentos derivados, pueden introducir variaciones
en los conceptos asentados en la legislaciéon y jurisprudencia comunitaria.

b) En cuanto al Derecho nacional, en cuanto a que varfan los términos expresados
en nuestra legislaciéon de la competencia actual

¢) Se pone en peligro la seguridad juridica, ya que los operadores no saben a
ciencia cierta que concepto estan manejando debido a que existe una pluralidad
de definiciones para un mismo término.

3- Por ultimo, cabe afiadir que los objetivos desde el ambito publico y privado pueden
diferir, por lo que se considera, en definitiva, necesaria una alineacién de los

conceptos en los diferentes ambitos normativos.

4.1 Problemas surgidos a raiz del cambio de legislacion y posibles soluciones

A continuacion procederemos a sefalar una serie de aspectos reflejados en el informe sobre
el anteproyecto de ley del Cédigo Mercantil redactado por la CNMC el 17 de julio de 2014
en el que se sefialan una serie de observaciones particulares del posible impacto que tendria
el cambio de legislacion en el marco del Derecho de la Competencia, ya no solo en lo
referente al Libro III, que es el que se ocupa de la legislacion al respecto, si no en la

totalidad del anteproyecto.

4.1.1Autonomia del Derecho de la Competencia

Un aspecto imprescindible a la hora de hablar del Derecho de la Competencia es su
autonomia, fruto de la primacia y efecto directo del Derecho comunitario. Llegamos a la
conclusion de que, al respecto, cualquier modificacion es propensa a crear un desajuste de

necesaria correccion.

En el ambito subjetivo, cuando nos disponemos a hablar del concepto que tenemos de

operadores, observamos como en el Titulo preliminar se da una definicion de qué
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entendemos por operadores en el mercado, diciendo que quedan recogidos en este
concepto los empresarios, las personas fisicas que ejercen profesionalmente una actividad y
las personas juridicas que ejerzan determinadas actividades, ademas de entes sin
personalidad por medio de los cuales se ejerza segin qué actividades, que seran catalogados
y tratados como tal mientras que en el Titulo III del Derecho de la competencia,
especificamente en el articulo 310, se dice que “seran operadores del mercado cualquier
persona fisica o juridica que participe en el mercado”. Observamos pues como por un lado
desde el Derecho de la competencia se da una definicion mucho mas amplia del concepto
de operador, ya que determina como clave la realizacién de una actividad econémica ,
dejando al margen, a diferencia de la definicién expresada en el Titulo preliminar, la

personalidad de los operadores y demas requisitos que quedan reflejados.

Ademas, podemos caer en un equivoco a la hora de entender esta primera acepcion, ya que
no toda sociedad sera operador en el mercado, ya que no siempre ejercen una actividad de
la naturaleza requerida. Por otro lado, el hecho de que la actividad econémica deba
ejercerse de una manera profesional, establece excesivas trabas, ya que la cualificacion de la

actividad no es determinante para el Derecho de la competencia.

Como posible solucion, se deberfa atender a las normas comunitarias y nacionales para
referirnos al ambito subjetivo de operadores del mercado. Asi pues, se obtendria una
seguridad juridica necesaria ademas de dotar de unidad al mercado, quedando la anterior
definicién como mera referencia, y no como clave para entender el concepto de operador,
ya que establece una serie de requisitos que puede ser fruto de un gran numero de

controversias a la hora de entender y poner en uso el Derecho de la competencia.

En lo referente al ambito objetivo, y atendiendo otra vez al Titulo preliminar del
anteproyecto, se habla del concepto de mercantilidad desde tres posibles actos: los actos y
contratos emanados de un operador sujeto al Codigo, los actos y contratos calificados

mercantiles por el Cédigo segun su objeto y los actos de competencia en el mercado.

El problema aqui erradica en qué entendemos como actos de competencia en el mercado, y

es que no observamos ninguna definicién que nos aclare este concepto.
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En el Libro II1”, se nos muestra una posible acepcién al referir que “las normas sobre
competencia seran de aplicacion a las conductas que con fines concurrenciales se realicen

en el mercado, antes, durante o después de una operacién comercial...”

Nos encontramos ante el mismo problema que reflejadbamos anteriormente en relacion al
ambito subjetivo, y es que no tenemos una definiciéon clara que se alinee con lo establecido
en el Derecho comunitario y nacional, que nos habla de una mera actividad econémica,
independientemente de los requisitos que nos pone el anteproyecto, que solo llevan a la

confusion.

Por lo tanto y como solucién a este problema, serfa menester remitir a la normativa
comunitaria y nacional todo lo referente al ambito objetivo del Derecho de la competencia,

tal y como hemos apuntado anteriormente con el ambito subjetivo de ésta.

Mencion aparte merecen las modificaciones estructurales de empresas. En el anteproyecto

se sefiala que “dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una tnica sociedad
de nueva creacién o ya existente, mediante la transmision en bloque de sus patrimonios y la
atribucién a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o

cuotas de la nueva sociedad o de la absorbente”?

Esta definicién genera diferentes implicaciones para el Derecho de la competencia, en su
ambito comunitario y nacional. Cabria reflejar que estas uniones de empresas pueden dar
lugar a una concentracién econémica, que, tal y como hemos escrito anteriormente en este
trabajo, debe ser objeto de un procedimiento de control por parte de las autoridades

comunitarias o nacionales competentes.

Por tanto, una soluciéon a este inconveniente, tal y como acabamos de mencionar, setrfa
aclarecer que el Derecho de la competencia interviene a la hora de establecer si podemos
estar o no ante una concentracion econémica que pudiera alterar el equilibrio de la

competencia en los mercados.

Por otra parte nos encontramos con las uniones de empresas, refiriéndonos a grupos de

sociedades y presunciones legales de control de una sociedad por otra.

Z Libro Ill sobre Derecho de la competencia, articulo 310.2
24 Articulo 263.1 anteproyecto Codigo de Comercio
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En nuestro actual Cédigo de Comercio, concretamente en su articulo 42, se establece que
hablamos de grupos de sociedades o presunciones de control cuando una sociedad controle
otra u otras, precepto supuesto en los casos que disponga de la mayoria de derechos de
voto o tenga la capacidad de nombrar y destituir a la mayorfa de miembros del 6rgano de

administracion, que para el caso es la misma situacion.

El anteproyecto, a diferencia de nuestra actual legislacion, habla en su articulo 291.1 del
caso en el que una sociedad controle a otra o cuando varias estén controladas por una

misma persona25 o cuando dos o mas sociedades actien de una manera coordinada.

En el aspecto de la actuaciéon coordinada de dos o mas sociedades observamos la

introduccién de un punto no existente hasta la fecha, utilizando un criterio de control.

La presuncién de control se presume en los casos en los que “los elementos significativos
de la denominaciéon o del anagrama de otra sociedad o de signo distintivo notorio o
registrado a nombre de ésta o de cualquier otra sociedad perteneciente al grupo.” O cuando
“una sociedad haya hecho constar en la documentacion o en cualquier clase de publicidad

la perteneciente de la misma al grupo”*

El concepto que abarca la pertenencia a un grupo se extiende, tal y como lo hacen también
las presunciones legales, pero esto no significa que se limiten los casos a los establecidos en
dichos articulos a la hora de aplicar las normas sobre defensa de la competencia,
destacando aqui su autonomia, ya que de lo contrario se podrian dar casos de trabas a la
hora de aplicar el Derecho de la competencia tales como dificultades a la hora de establecer
sanciones dependientes del volumen de negocios de las empresas infractoras de la
competencia, ya que no es lo mismo si hablas de una unica empresa que infringe las normas
de competencia o si es un grupo de empresas el que esta actuando en contra de las normas

de competencia.

4.1.2 Interferencias del Gobierno en fusiones
Las facultades de intervencién del Gobierno, tal y como dice el articulo 263-7.2* quedan

estrictamente limitadas por dos vertientes. Por uno, la libertad empresarial, con respaldo

%5 Ya sea natural o juridica
26 Articulo 291.3, presuncion legal de control de una sociedad por otra
27 “L 3 fusién de sociedades mercantiles de distinta nacionalidad se regira por lo establecido en las
respectivas leyes personales, sin perjuicio de lo establecido en la Seccién 22 sobre fusiones
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constitucional **, por lo tanto y cuyo fin es que los operadores del mercado ejerzan sus
funciones sin que los poderes publicos puedan intervenir en sus actividades de una manera
abusiva o indebidamente justificada. Por otro, vemos como la normativa comunitaria tanto
como la nacional se aplica en lo referente a las concentraciones empresariales, se aplicara la
nacional para estos segun la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 26 de octubre de 2005.

En el proyecto de Cédigo de Comercio que estamos analizando se exponen tres posibles

casos de intervencidn estatal:

1- La capacidad del Gobierno de oponerse a la participaciéon de una sociedad espafiola
en constituciones de sociedades anénimas europeas por medio de una fusién®,
siempre y cuando existan razones de interés publico.

2- Tendra capacidad de oposicion en los casos de fusiones transfronterizas, si una de
las empresas esta sujeta a la legislacion nacional pero domiciliada fuera del territorio
de la UE vy al traslado de una sociedad domiciliada en Espafia fuera de la UE”, en
los casos en los que se considera un interés publico en estas fusiones.

3- El gobierno podra también, por tercer y udltimo lugar, oponerse a cambios de
domicilio de una sociedad anénima europea registrada en Espafia cuyo cambio

supondtia un cambio en cuanto a la legislacion a la que queda sujeta la empresa.

Estos tres puntos se exponen bajo la justificacion de la necesaria introduccion de un
mecanismo limitado de oposicién del Gobierno ya previstos en otros supuestos y con unos

efectos similares.

No obstante, la CNMC, en su informe, ve necesario relacionar el condicionamiento

reflejado a una serie de observaciones:

1- Se amplian las facultades de intervencion del ejecutivo en relacion a lo contemplado
en el articulo 60 de la LDC, en lo referente a la intervenciéon del Consejo de

Ministros, ya que éste habilita al gobierno tnicamente con el fin de confirmar la

transfronterizas intracomunitarias y, en su caso, del régimen aplicable a las sociedades anénimas
europeas.”

28 Articulo 38 CE-Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

29 Art 234-13
30 Tal y como podemos ver en el art. 266-1
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resolucion emanada del Consejo de la CNMC cuando se vea necesario una
prohibiciéon de la concentracion, por lo que se considera necesario establecer ciertas
limitaciones a estos aspectos.

2- En el anteproyecto no llegan a decirnos qué es lo que entendemos por interés
publico, por lo que queda en un lugar un tanto discrecional debido a que no
existen criterios objetivos para hablar o no de la existencia de una razén de interés
publico.

3- La motivaciéon deberfa cefiirse la linea establecida en cuanto a la evaluacion
teniendo en cuenta los principios de necesidad, proporcionalidad y minima

restriccion 2!

4.1.3. Acciones referentes a la competencia desleal y practicas restrictivas

Entramos ahora en el punto que mas nos concierne en lo referido dentro del informe
elaborado por la CNMC, ya que es éste el que versa sobre aspectos a sefalar por la propia
Comision relativos directamente a como cambia el Derecho de la competencia en nuestro
ordenamiento y la incidencia que puede tener estos cambios introducidos en la propia

competencia.

El articulo 341.1 , que se encuentra en el Libro III, del Derecho de la competencia,
establece que acciones civiles se podran interponer contra actos de competencia desleal y
practicas restrictivas™. No obstante, la redaccion del texto genera imprecisiones a la hora de
acordar cuando la CNMC tiene facultades de intervenciéon en cuanto a las practicas

restrictivas de la competencia.

El primer punto donde la CNMC quiere poner el foco de atencién es el de la legitimacién
activa por parte de los poderes publicos, empezando mencionando el articulo 341.2.2 del
anteproyecto en el cual da legitimacion a sujetos representativos o defensores de intereses
ajenos” para poder ejercitar acciones contra los dafios y perjuicios o enriquecimiento

injusto, ademas, claro esta, de la persona perjudicada de una manera directa.

Este aspecto que se refleja en el anteproyecto puede valorarse de una manera positiva ya

que la propia LEC, en su articulo 11, ya reconoce la legitimacion activa colectiva cuando se

31 Tal y como podemos ver en el art 60.3.b de la LDC
32 Este Ultimo punto supone una novedad con respecto a lo anteriormente legislado
33 Conocida como legitimacién activa colectiva
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refiere a consumidores y usuarios, es pues, una transposicion y el efecto de este articulo

trasladado al Cédigo de Comercio.

Pese a esto, cuando estamos hablando del entidades administrativas, ya sea estatal,
auténomo o local™, este punto genera una setie de efectos de dudosa conveniencia. Y es
que el art 341.2.2, en su apartado c) legitimarfa a la propia CNMC para interponer

pretensiones civiles.

Esta legitimacion a la que se le permite acceder a la CNMC no supondria, para la propia
CNMC un dafo a la aplicaciéon publica del Derecho de la competencia, pero se considera
necesaria una aclaraciéon en la redaccion y la consideraciéon de ciertos aspectos reflejados

por la CNMC.

Por otro lado, cabe aclarar que la actual Ley de Competencia Desleal, en su articulo 33%,
los poderes publicos podrian estar legitimados siempre y cuando actuaran defendiendo los
intereses de consumidores y usuarios. No obstante, refiriéndonos a las practicas restrictivas,
la aplicacion de una defensa por parte de los poderes puiblicos para preservar el interés
general puede ocasionar un riesgo en tanto a que no se adecua de una manera éptima una

adicional accién publica en un ambito privado.

La doble vertiente de las acciones de caracter publico, tanto el procedimiento
administrativo sancionador como el procedimiento civil podria ocasionar una serie de
riesgos de redundancia y descoordinacion indeseables, tal y como observa la CNMC en su
informe, por lo que la propia comision recomienda suprimir o en todo caso reconsiderar

este punto.

Otro aspecto a tener en cuenta es que se considera necesario la introducciéon de una
clausula que verse sobre los supuestos de legitimacion colectiva sin que existe un perjuicio
del deber de colaboracién de las entidades publicas con la Autoridad de Defensa de la
Competencia Nacional o autonémica que corresponda. Se ve pues necesario trasladar a la
CNMC los hechos contrarios a la Ley de Defensa de la Competencia para lograr el ansiado
equilibrio entra acciones privadas contra las practicas restrictivas y la tutela publica

encargada a la Comision.

34 0incluso de otros Estados Miembros de la UE
35 Referente a la legitimacion activa para defender los intereses econdmicos que resulten perjudicados o
amenazados por una conducta que se considere desleal.
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La Administracién Puablica debera actuar en base a los criterios de eficiencia y servicio a los
ciudadanos para proteger los intereses de los consumidores y usuarios del mercado, siendo
necesario que a la hora de introducir una pretension privada relativa a practicas restrictivas
de la competencia, no se espera a la activaciéon del mecanismo de los articulos referidos en

le LEC, con el fin de facilitar a la CNMC conocer sobre la practica que se busca resarcir.

Para finalizar con el punto de la legitimacion activa, la CNMC en su informe sugiere dejar
remitir la regulacion de la materia de competencia a la LEC con el fin de evitar
imprecisiones debido a las diferencias existentes entre ambos textos legales. Se considera
que la regulacion conjunta de las acciones contra las practicas restrictivas y las conductas
desleales, al ser materias notablemente diferentes, pueden generar distorsiones muy

importantes a la hora de conocer sobre la legitimacion de estas acciones.

Nos disponemos a conocer ahora sobre la_prescripcion de las acciones privadas referentes

a la competencia y la incompatibilidad con la normativa comunitaria.

La prescripcion de las acciones contra actos desleales y practicas restrictivas de la
competencia se ven en el articulo 341.4 y establece un plazo general de prescripcion de un
aflo desde el momento en el que fuera posible ejercitar dicha accion y desde que el afectado
tuvo conocimiento de los hechos. También se establece un plazo especifico que sera de tres
afios desde que finalice la conducta restrictiva o desleal. Si nos encontraramos en el caso de
practicas o conductas reiteradas, los plazos comenzaran a correr desde que no existiera una

posibilidad de seguir con el acto.

Podemos ver claramente que lo anteriormente explicado genera una gran cantidad de dudas
al no saber cuando el plazo sera de uno o tres afos, ya que no establece supuestos objetivos

que nos lleven a hablar de un plazo u otro.

En cuanto a los actos de competencia desleal, actualmente, se computa el dia de inicio de

plazo desde que se tiene conocimiento de la conducta desleal.

Al introducir las practicas restrictivas para ejercer estas acciones, nos dice la CNMC que no
podemos olvidarnos de la Directiva que nos determinan las normas de las demandas por
dafos y perjuicios por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la UE, que data del afio 2014 y esta aun sin aprobar por el Consejo de
Ministros de la UE, ya que en el articulo 10 de esta Directiva de Dafios se establece un
plazo minimo de 5 afios y una suspensiéon de un afio minimo desde la conclusién de la
Autoridad. Es necesario pues, adecuar la legislacion a lo establecido por la Directiva.
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Por ultimo en cuanto a las acciones de competencia desleal nos referimos, debemos poner
el punto de vista en la publicacién de sentencias estimatorias de competencia desleal contra

el demandado.

Si nos fijamos en el articulo 32.2 de la actual LCD “2. En las sentencias estimatorias de las
acciones previstas en el apartado anterior, nimeros 1.* a 4.% el tribunal, si lo estima
procedente, y con cargo al demandado, podra acordar la publicacién total o parcial de la
sentencia o, cuando los efectos de la infracciéon puedan mantenerse a lo largo del tiempo,

una declaracion rectificadora.”

Dicha prevision no se refleja en el anteproyecto, y ya que la aprobacion del texto derogaria
expresamente todo lo establecido en la LCD, nos quedarfamos sin accién expresa en la
regulacion de la publicacion de la sentencia estimatoria de la accion a cargo del demandado,
ademas de que dicha previsioén tiene utilidad también a la hora de hablar de acciones por
infracciones del Derecho de la competencia. En definitiva, la CNMC ve necesario incluir

dicha previsiéon en el anteproyecto.

4.1.4 Clausulas potencialmente anticompetitivas

Nos debemos situar previamente en lo expuesto unas hojas previas a este apartado en el
punto que habldbamos del caracter dispositivo del anteproyecto del Codigo de Comercio.
Desde este punto de partida, observamos que existen ciertas clausulas, tales como las de no

competencia o exclusiva, susceptibles de alterar el equilibrio de la competencia™.

Pese a este riesgo, no queda claro que los riesgos sobre un efecto anticompetitivo no
alcancen los beneficios en determinados supuestos, por lo que se debe atender a los

principios fijados desde el ambito comunitario.

Otro aspecto a valorar por la CNMC en su informe es el de los pactos de no competencia

en cuanto a las cesiones de empresas se refiere, destacando los contratos de compraventa

de empresas, arrendamientos y usufructos. Dejando al margen el hecho de una posible
aplicacién del derecho comunitario con el fin de tratar sobre las concentraciones,, la
remision existente a las normas de competencia que contiene el anteproyecto agruparia

tanto referencias temporales como materiales y territoriales.

36 Tal y como podemos observar en el Reglamento de Defensa de la Competencia que excluye estas
clausulas de las conductas de menor importancia.
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En cuanto a los posibles casos de conflictos de intereses’, hay determinados supuestos en

los que se prohibe a socios y administradores competir con la empresa debido a su
situaciéon privilegiada que ostentan en cuanto al conocimiento interno de la situacion

empresarial se refiere.

Esta prohibicién puede llevarnos a hablar de una afectacion a la competencia en tanto que
estos socios de las empresas pueden desarrollar una actividad similar que nos lleve a hablar

de una reduccién de la competencia intramarca™.

En la actualidad si nos fijamos en nuestra legislaciéon existen ciertos aspectos en cuanto a
concentraciones se refiere que dejan la puerta abierta a ciertos actos en los que los socios

podran competir con su sociedad.

Por lo tanto, para poder restringir ciertos actos de socios »’, debemos acudir a los ambitos

objetivo y territoriales, ademas de tener cuenta el plazo establecido.

As{ pues determinamos que las restricciones que una sociedad pueda imponer a sus socios
no pueden gravar mas a los socios que lo aplicable en las concentraciones, hablando asi del
ambito geografico (solo aplicables a la zona donde la sociedad ofrezca sus productos o
servicios), limitando objetivamente la prohibicién a los productos o servicios ofrecidos por
la sociedad, mencionando los nuevos productos y servicios y dejando claro el territorio
donde comercializara en casos de fusiones y estableciendo que cuando hablamos de
empresas matrices no directamente vinculadas a la concentracién no seran necesarias

dichas clausulas inhibitorias de la competencia.

Pasamos ahora a centrarnos en el precio de los contratos. El punto controvertido lo

encontramos en que, al hablar el Libro IV sobre esto, sefiala que cuando éste quede a cargo
de un tercero que no pueda o quiera determinar el precio, se entenderd “uno razonable”,

pero no llegamos a entender que entendemos por un precio razonable.

Esta recomendacion de precios razonables serfa problematica en cuanto a que no respetan
en una gran medida la fijaciéon de precios deseable en el mercado, que es la oferta y la

demanda en los mercados.

Estamos ante un término impreciso cuestionable desde el punto de vista competencial,

debido a que, tal y como hemos mencionado previamente, un precio de mercado basado en

37 Regulados en los arts 215.11, 221.25, 271.13 y 271.14.
38 Relacion de empresas que producen y distribuyen la misma marca.
3% No entramos a valorar la participacién o control del socio en la empresa
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la oferta y la demanda se ajustarfa en mayor grado a los requisitos de la competencia,

evitando precios abusivos, tanto por lo alto como por lo bajo.

Analizando ahora las clausulas de confidencialidad v exclusiva, ubicadas en los articulos

440.1 y 440.2, que refieren a obligaciones y contratos mercantiles, vemos que no se llega a
precisar de una manera Optima, y en mayor medida hablando de las clausulas de
exclusividad, los efectos que puede tener el Derecho de la Competencia sobre dichas
clausulas, ya sea en materia de concentraciones como conductas. La CNMC recomienda
alinear este precepto con lo anteriormente explicado en el punto de vista objetivo,

territorial y temporal.

4.1.5 Contratos

Actualmente el CC se limita a regular los contratos mercantiles tipicos. El Anteproyecto
incluye un conjunto mas amplio. La pega que encontramos al abrir el conjunto de contratos
que regula el anteproyecto es que podemos caer en efectos anticompetitivos de una manera

potencial, tales como los que nos disponemos a redactar:

-Contratos de difusién publicitaria

Redactados en el articulo 533.1, se determina este tipo de contrato como aquel que por
medio de una contraprestacion, un anunciante permite utilizar con medios publicitarios un
espacio y tiempo determinados para lograr el resultado querido por la empresa

contratante®,

El riesgo aqui se encuentra en que dicho articulo se refiere a “contraprestacion fijada en
tarifas preestablecidas”, por lo que al poder fijar dichas tarifas la empresa publicitaria sin
negociacion de la empresa contratante. Serfa considerable la eliminacion del concepto de
tarifas preestablecidas y que los precios surgieran de un acuerdo entre ambas partes del

contrato de publicidad.

-Contrato de agencia

Los encontramos en los articulos 542.1 — 542.31.

40 Como por ejemplo podemos ver en las vallas de publicidad situadas a lo largo de las carreteras
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Cabe destacar que la normativa comunitaria ya delimita estos acuerdos. Es por esto que la
CNMC en su informe considera la inclusion en el anteproyecto de que lo regulado se

establezca sin perjuicio de la normativa sobre defensa de la competencia.

El derecho comunitario en este punto resalta como clave dos elementos, la independencia y
la no asuncion de riesgos. Es por esto que se puede dar el caso que contratos considerados
tipicos por el Codigo no lo sean desde el punto de vista comunitario, ya que desde el punto

de vista del APL, se puede asumir por el agente el riesgo de las operaciones.

Una soluciéon que propone la CNMC a este punto serfa prevenir un punto en el que se
salvaguardara la aplicaciéon de la normativa de la competencia en la que los operadores
econémicos independientes cuando estos corran riesgos financieros o comerciales altos, en

linea con la jurisprudencia existente comunitaria.

Se observan diferentes posibles inconvenientes surgidos a rafz de esta indeterminacion

conceptual:

-El primero es el caso en el cual dos operadores parte del contrato de agencia superen
cuotas del 30% de mercado* debido a que se podtia habilitar el establecimiento de zonas

exclusivas dependiendo del territorio o la clientela.

-Otro punto se darfa cuando los operadores superasen el 10-15% de cuota, ya que existirfa

un pacto de no competencia una vez finalizado el contrato de agencia“.

-El dltimo de los problemas que nos encontramos no tiene relacién con las posibles cuotas
de mercado de los operadores sino con la inedacuacion al Derecho de la competencia de
los articulos 542.7 y 542.21, en la medida que cuando los contratos sean indefinidos
temporalmente o con plazo mayor a 5 afios se da el caso de un pacto de no competencia
que queda incluido ya sea implicitamente o no durante la vigencia del contrato, ya que el
principal debe permitir al agente actuar por cuenta propia o ajena. Otra inadecuacion la
vemos en el 542.10.1 a), que nos dice que a la hora de fijar las tarifas el agente solo puede

establecer un precio maximo de venta o recomendado®.

41 Caso en el que existiria un riesgo de conflicto con el articulo 542.12.2 del APL
42 En base al articulo 542.20 APL
43 Nunca un precio fijo o minimo
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-Contrato de seguro de decesos

En el seguro de decesos, regulado en el 583.30 APL, se posibilita la realizaciéon del servicio
mediante medios diferentes a los ofrecidos por la entidad aseguradora, al redactar que “los
consumidores y usuarios tendran derecho a escoger libremente el prestador de servicios

funerarios™*,

A la vez se obliga a la aseguradora facilitar al cliente una serie de posibles prestadores de

servicios funerarios para que estos puedan realizar su eleccion® en base a sus preferencias.

4.1.6 Competencia Desleal en el APL

Actualmente se entiende como comportamiento desleal todo acto que atente contra las
normas reguladoras de la actividad concurrencial®. En el articulo 322.13, concretamente en
su segundo parrafo, nos dicen que sera desleal la infracciéon de una norma juridica cuyo
objeto sea el de regular la actividad concurrencial. Son normas que prohiben o limitan el
desarrollo de actividades competitivas en el marco del mercado con el fin de captar

clientela o la relacién con los proveedores (incluidas las normas sobre publicidad ilicita).

La CNMC aconseja eliminar la interpretacion que es incluye y hablar solo de actividades
que tengan una transcendencia en el mercado, debido a que las conductas que afectan
pueden ser numerosas y de diferente naturaleza, ya que la acepcion introducida en el APL

parece restringir los posibles casos de competencia desleal.

De manera particular, el procedimiento por el cual se cambia de administrador en el
suministro eléctrico, al requerir el visto bueno del cliente y garantizar la identidad de éste,
requerird un consentimiento expreso e inequivoco del consumidor. Es una obligaciéon que
se impone al suministrador de electricidad para buscar un equilibrio en las condiciones del
mercado al influir en los cambios de suministro. Si se incumpliera dicho precepto,

supondria una infracciéon de normas juridicas y, por lo tanto, constitutivo de una conducta

desleal.

4 Punto equiparable al seguro de defensa juridica, en el que el cliente podra escoger pProcurador y
Abogado para representar y defenderle en el procedimiento.
455/0204/09 Seguros Decesos, cuestion planteada y pronunciada por la CNC
46 Ar 15 LCD
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4.1.7 Aspectos a tener en consideracion
Final mente encontramos una serie de cuestiones incluidas en el APL en las que la CNMC

pone en tela de juicio:

-Incremento en el capital minimo de la SA.

En base al articulo 233.1 APL, el capital social minimo requerido para la constitucion de

una Sociedad Anénima pasaria a ser de sesenta mil euros a justo el doble, ciento veinte mil.

Dicha subida no se justifica de una manera convincente, hecho por el cual la CNMC
solicita que se ajuste a un control basado en la proporcionalidad, necesidad y minima
restriccion debido a que se da una sensacién de una voluntad de imponer barreras a los

operadores del mercado a la hora de formar este tipo de sociedades.

-Cdédigos de conducta

Incluido en el articulo 350.1 APL, afecta en parte a la competencia debido a que establece

una autorregulacion entre los operadores del mercado al margen de la normativa.

Puede tener efectos negativos en la competencia en cuanto a que son los propios
operadores los que estan regulando su forma de actuar en el mercado, por lo que tienen la
capacidad de imponer barreras de entrada o reducir la capacidad de aquellos operadores

que ostenten un menor peso en el mercado.

Ademas, desde el punto de vista de los consumidores, no parece loégico que estos codigos

de conducta no se encuentren regulados en el Libro III, al versar sobre la competencia.

-Asuncién de deudas a la hora de transmitir las empresas

Contenido en el articulo 132.6, referente a la asuncién de deudas, nos dicen que la empresa
adquiriente obtendra también las deudas resultantes de la contabilidad y también aquellas

pactadas por la empresa antes de la adquisicion.”’

A su vez, este hecho puede ser origen de una serie de problemas en cuanto a multas por
infracciéon de la competencia cuando la identidad de la empresa cambia en relacion a la
sancionada, por lo que se aconseja mencionar que todo lo establecido se regula sin petjuicio
al Derecho de la competencia, tal y como podemos ver en el articulo 132.1 en casos

laborales y concursales para sucesiones de empresas.

47 Con el requisito de que la empresa adquirente debe de tener un conocimiento previo a la compra de
la empresa como limite a esta imposicién
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-Contabilidad empresarial

En lo dispuesto referente al acceso a la documentacion del empresario®, se establece que la
contabilidad, por norma general serd secreta sin prejuicio de la ley. Pese a esto, en el punto
2 del articulo 151.8 se amplia este secreto a los libros, correspondencia y demas
documentos empresariales y se redactan unos supuestos tasados en los que podra darse la

comunicacion o reconocimiento de estos datos contables.

La CNMC ve necesario mantener la coherencia de que los libros y documentos contables,
independientemente de su soporte, estén disponibles a la hora de la realizacion de las

inspecciones por parte de las autoridades en cuanto a la competencia se refiere.

-Limitacién de las penalizaciones por violar los compromisos de permanencia

En la disposicion final quinta del APL se modifica la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios, y es que en su punto Cuarto se establece que la penalizacién por
baja previa a la finalizacién de los contratos debe ser proporcional al nimero de dias en los

que se quebrante el compromiso de permanencia.

Esta cuestion debe valorarse de una manera positiva, en tanto en cuanto busca defender
5
penas proporcionales a la correccion del contrato, y no una pena superior para los casos en

los que el periodo de contrato no respetado es menor.

Estos casos podemos verlos de una forma clara en los contratos de permanencia de las
compafias moviles, las cuales establecen una penalizacién X por la finalizacién de contrato

previa a lo establecido, independientemente del periodo de contrato que se deja de cumplir.

48 Art 151.8 APL
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