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RESUMEN

En la actualidad muchas entidades incumplen normas que tienen que ver con la
situacion competitiva en el mercado. Por esta razon, surge un acto de
competencia desleal; sin embargo, para caracterizarlo como tal, este ha de
desarrollarse en el mercado y tener fines concurrenciales.

Justamente, se tratard la clausula <<especial>> de la violacién de normas. Su
regulacion se encuentra en el articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal
(LCD), en donde se reflejan tres supuestos que se caracterizan por ser actos
desleales; no obstante, a lo largo de este trabajo se van a desarrollar los dos
primeros apartados, y no se abarcard el tercer apartado porque trata temas
laborales.

Se comprueba como las empresas que infringen la normativa consiguen un
ahorro de costes y unos mayores beneficios, por esta razén el mercado no
funciona correctamente.

El trabajo estd compuesto de dos partes, una primera que abarca los
fundamentos tedricos, y una segunda en donde se analizan sentencias de

distintos 6rganos.

Palabras clave: Competencia desleal; Mercado; Fines concurrenciales;

Violacién de normas

Clasificacion JEL:
K20: Generalidades
K21: Derecho de la Competencia

K42: Conducta ilegal y aplicacion de la ley
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ABSTRACT

At present, many entities fail to comply with rules that have to do with the
competitive situation in the market. For this reason, an act of unfair competition
arises; however, to characterize it as such, it must be developed in the market
and have concurrent purposes.

The clause <<especial>>> of the violation of norms will be dealt with. Its
regulation is found in article 15 of the Law of Unfair Competition (LCD), which
reflects three assumptions that are characterized as unfair acts, however,
throughout this work will develop the first two sections, and will not cover the third
section because it deals with labor issues.

It can be seen how companies that infringe the regulations achieve cost savings
and higher profits, and for this reason the market does not function properly.
The work is made up of two parts, a first part that covers the theoretical
foundations, and a second part in which the sentences of different organs are

analysed.

Keywords: Unfair competition; Market, Concurrent purposes; Breach of rules

JEL codes:
K20: General
K21: Competition Law

K42: lllegal Conduct and Law Enforcement
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1. INTRODUCCION: OBJETO DEL TRABAJO Y METODOLOGIA

El grado de Administracion y Direccién de Empresas, al igual que el resto de
grados, ha de concluir con la elaboracién de un trabajo de fin de grado. Es aqui
donde se muestran todos los conocimientos adquiridos por parte del alumno
sobre el tema en cuestion.

Escogi este tema debido a la asignatura de Derecho Mercantil Il que se cursa en
el segundo cuatrimestre del segundo curso. El tutor consiguié causarme un gran
interés sobre el Derecho Mercantil, pero como es una asignatura que trata
aspectos de manera global, consideré que seria interesante profundizar sobre
algunas de las clausulas <<especiales>> de competencia desleal.

De entre todos los casos posibles, seleccioné la violacion de normas porque
considero que es un tema que se da frecuentemente en la practica, pero debido
a su desconocimiento, no se tiende a calificarlo como acto de competencia
desleal.

El objetivo principal de este trabajo es mostrar en qué consiste la violacion de
normas; qué circunstancias han de llevarse a cabo para que se considere acto
desleal por violacion de normas, mostrando las diferencias que existen entre las
normas concurrenciales y las no concurrenciales. Y por dltimo, estudiar distintas
sentencias, de forma que se compruebe como algunas de ellas infringen el
articulo 15 de la LCD.

Se pretende que la parte que se encuentra en una situacion de inferioridad en el
mercado, conozca los casos en los que se esta produciendo un acto desleal por
violacién de normas, y gracias a ese conocimiento, sea capaz de acudir al 6rgano
correspondiente que demuestre que el demandante esta en lo cierto.

Respecto a la metodologia, el trabajo se divide en dos grandes partes. La
primera de ellas abarca los fundamentos tedricos, se ha consultado la bibliografia
necesaria para abordar el tema en cuestion. A lo largo del trabajo se tratan tres
aspectos: delimitacion de la competencia desleal, en concreto la competencia
desleal en el mercado; los actos de competencia desleal que existen,
desarrollando la <<clausula general>> y las <<clausulas especiales>>; y en la
altima parte de este primer bloque, se estudia el supuesto especial de la violacion

de normas, en donde se explican las causas que delimitan la deslealtad en el
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caso de normas concurrenciales y de normas no concurrenciales; y de estas
ltimas se realizara una clasificacion segun los casos mas frecuentes.

La segunda parte consiste en la puesta en practica de la teoria desarrollada en
el apartado anterior. Por lo tanto se han extraido de la base de datos seis
sentencias, de las cuales dos de ellas provienen Tribunal Supremo y el resto de

Audiencias Provinciales.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA COMPETENCIA DESLEAL

2.1. Lacompetencia desleal en el mercado
Para el tratamiento de la competencia desleal se parte del art. 38 ' de la
Constitucion Espafiola de 1987, en donde se reconoce el derecho de libertad de
empresa en una economia de mercado. Este supuesto muestra que en la
actualidad la actividad econémica y empresarial depende de los particulares, por
lo que cada uno de ellos puede dar comienzo a una actividad empresarial?,
desarrollar sus funciones y abandonar la actividad cuando sea necesario. En
efecto, todo empresario tiene el derecho de acceder al mercado actuando
libremente en él, y ha de competir en el mismo ofreciendo los bienes y servicios
que considere mas oportunos para atraer a los consumidores y usuarios.
Se podrd menoscabar a otros empresarios, si dichos perjuicios se llevan a cabo
dentro de los parametros de la Ley y sin perjudicar al mercado. Los parametros
consisten en actuar con base al principio de la buena fe, asi como de llevar a
cabo la activad acorde al Derecho.
En realidad, la competencia desleal es aquella que se produce sin respetar los
comportamientos del mercado, y perjudica a la competencia sin llegar a excluirla.
Es aqui donde del principio de libertad de empresa da paso al principio de
libertad de competir.
Historicamente, las normas que prohiben la competencia desleal, surgieron con
el fin de proteger a los empresarios frente a actuaciones agresivas provenientes

de otros usuarios con los que competian directamente. No obstante, en la

! Articulo 38 de la Constitucion: “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 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018): Manual de Derecho Mercantil, pag. 200
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actualidad las normas sobre competencia desleal, mantienen la denominacion
histérica previamente mencionada, y no solo protegen a los competidores frente
a actuaciones poco correctas, Sino que imponen a quienes participan con sus
ofertas en el mercado la obligacién de actuar correctamente, de tal forma que se
pueda beneficiar a todos los participantes (art. 1 de la LCD).

La regulacion vigente contra la competencia desleal se encuentra en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Constituyé un avance
fundamental para la regulacion de la materia, pues hasta entonces este sector
carecia de regulacion®.

Esta Ley ha sido modificada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que
se mejora el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad. Esta
modificacion resulta tan importante, que parece razonable referirnos a ella como
la Ley de Competencia Desleal vigente hasta la fecha.

Afadir que muchos de los actos de competencia desleal se realizan a través de
la actividad publicitaria, entendida esta como cualquier forma de comunicacion
realizada por un operador econémico con el fin de promover la contratacion de
los bienes o servicios que ofrece el mercado.

Por ello, junto a la LCD hay que tener en cuenta lo establecido en la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad. Esta norma padecia grandes
diferencias con la LCD vigente en esa apoca, y no fue hasta la entrada de la Ley
29/2009 hasta que se introdujeron mecanismos de coordinacion entre ambas
normas*, para asi evitar duplicidades.

Centrandonos en la Ley de Competencia desleal, se ha de considerar el art. 3
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, donde se refiere
al Falseamiento de la libre competencia por actos desleales. En este caso, la
Comisién de Defensa de la Competencia o los 6rganos competentes de las
Comunidades Autbnomas, conoceran las conductas prohibidas que por falsear
la libre competencia afectan al interés publico. Estas pueden llegar a ser

sancionadas como conducta prohibida®.

3 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 201

4 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 201

5 En referencia a esto Ultimo, hay que tener en cuenta lo dispuesto en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista en la
forma en la que pueden constituir actos de competencia desleal.

8
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A pesar de todo, la defensa de los actos que distorsionan la libore competencia
afectando al interés publico®, es realizada por parte de la Administraciéon Pablica.
Por su parte, los actos de competencia desleal de la LCD atribuyen su defensa
a los particulares, protegiendo sus intereses mediante las acciones civiles que
sean necesarias; intereses que han de tenerse en cuenta en la elaboracién de
las normas, como en su interpretacion y aplicacion’.

Con todo ello, nuestra Constitucion también vela por la proteccion de los
consumidores, relacionandolos a su vez con la proteccion del sistema
competitivo. El consumidor se encuentra en una situacion de inferioridad e
indefensién, por este motivo no son capaces de ejercer el papel que les
corresponde dentro del sistema competitivo. Cierto es que su actuacion es
fundamental en las relaciones econdémicas, puesto que es el consumidor el que
determina el éxito de los competidores, razon por la que su funcién es primordial
para que el sistema funcione correctamente.

Por tanto, la finalidad de la Ley de Competencia Desleal se muestra en su primer
articulo, donde se establece la proteccion de la competencia de todos los
participes del mercado, prohibiendo los actos de competencia desleal.
Refiriéndose al ambito objetivo en su articulo segundo, el cual establece que
tendran las consideracion de actos de competencia desleal siempre que se
realicen en el mercado y con fines concurrenciales®. En el art. 3 de la LCD se
hace referencia al &ambito subjetivo, determinando que sera aplicable para toda
persona, fisica o juridica, que participe en el mercado. Se comprueba como
desde la aplicacién de la Ley 29/2009, se suprime toda las referencias al ambito

territorial®.

3. ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

3.1. Ley de competencia desleal: clausula <<general>> y cladusulas
<<especiales>> de actos de competencia desleal

6 (Bercovitz, 2018): Apuntes de Derecho Mercantil, pag. 401

7 Tal y como se muestra en el capitulo de (Pefias, 2008): La violacién de normas concurrenciales
Yy no concurrenciales como actos de competencia desleal, pag.212

8 Sera concurrencial cuando el acto sea adecuado para promover o asegurar la difusion en el
mercado de las prestaciones propias de un tercero.

9 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 202

9
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La Ley 29/2009 de Competencia Desleal, establece en su cuarto articulo una
doble <<clausula general>> sobre los actos de competencia desleal. En parte
mantiene lo que se establecia en la LCD de 1991, en donde se considera desleal
todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de
buena fe, pero a esta clausula general se le ha afiadido una nueva clausula
general para los comportamientos que afecten a consumidores y usuarios.

En este Ultimo caso, se entendera que no respeta el principio de buena fe cuando
coexistan dos requisitos acumulativos: el primero de ellos es que ha de resultar
contrario a la diligencia personal que le es exigible en sus relaciones con los
consumidores; y el segundo de ellos es que distorsione o sea susceptible de
distorsionar de manera significativa del comportamiento del consumidor medio o
del miembro medio del grupo al que se dirige la practica'®.

Cierto es que con la clausula general del art. 4 de la LCD no se tiene en cuenta
la intencionalidad del agente, de forma que no se necesitan pruebas sobre la
intencidén que ha tenido el agente para dafar a otro operador econémico, ni si
quiera se tiene en cuenta la deslealtad de la conducta, ni el atentar contra el
principio de buena fe, para que el acto se categorice como desleal.

Por tanto, en el momento que exista una conducta que <<objetivamente>>
resulte contraria a la diligencia profesional exigible, y consecuentemente,
distorsione el comportamiento del consumidor medio, se produce el acto de
competencia desleal!?.

Tal y como se ha comentado previamente, tras la reforma legislativa, el art. 4
LCD afiade una disposicion sobre las practicas que son susceptibles de afectar
a grupos de consumidores o usuarios que se encuentren en una situacion de
inferioridad, debido a su discapacidad, capacidad de comprensién, edad o
credulidad. Tras la reforma, se busca alcanzar un correcto funcionamiento del
trafico econdémico y del mercado. En realidad, este afiadido ha surgido gracias a
la Directiva 2005/29/CE, de tal forma que esta ampliacién y reordenacion'? de
los intereses esta presente a lo largo de todos los preceptos de la ley.

En efecto, la clausula general se concreta en unas practicas comerciales

clasificadas como desleales, y por tanto estan prohibidas. Su regulacion se

10 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018) , pag. 201
11 Asi lo indica (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 202
12 Tal y como se explica en (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 204

10
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encuentra en los articulos 5 y ss. de la LCD; no obstante, tras la reforma que
supuso la Ley 29/2009, se optd por regular de forma separada los actos de
competencia desleal (arts. 5 a 18 de la LCD), en esta categoria se incluyen
también los actos contrarios al interés general; y las practicas comerciales con
consumidores y usuarios (arts.19 a 31 de la LCD)*®.

Esta técnica en la que se combina la clausula general junto con supuestos
concretos, ha tenido una valoracién positiva por parte de la doctrina cientifica.
Son varias las causas que permiten esta consideracion positiva, entre las cuales
se encuentran la recogida de todos los casos que han tenido un papel mas
relevante, tanto a nivel econémico como social, haciendo que el legislador pueda
comprobar la auténtica realidad del mercado. La union de dichas técnicas hace
gue se otorgue una mayor certeza a la materia de competencia desleal.

Otra de las causas se localiza en el caracter genérico que caracteriza a la
<<clausula general>>, por esta razon los operadores han de llevar a cabo un
comportamiento leal en el mercado, ademas se permite incluir comportamientos
incorrectos que no se han previsto como un supuesto concreto, pudiendo tratarse
de situaciones actuales o futuras. Por ello, la premisa de la buena fe!4 opera con
caracter valorativo, y dara cabida a la posibilidad de construccion de supuestos
distintos a los establecidos en los articulos 5y ss.

Ademas, si un acto de competencia desleal no esta recogido dentro de los
supuestos especificos de la LCD, pero viola la clausula general, tendra la
consideracion de desleal. Cierto es que muchos de los supuestos especificos
provienen de la LCD 1991; no obstante, tras la LCD 2009 se afiade un
tratamiento concreto para las practicas desleales que afectan a los

consumidores o usuarios!®.

3.2. Laviolacion de normas como acto de competencia desleal
En concreto se va a desarrollar la <<clausula especial>> contenida en el articulo

15 de la LCD, conocida como <<violacion de normas>>.

13 (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 202

14 Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe.

15 (Bercovitz, 2018), pag. 427

11
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Este caso reune tres preceptos vinculados, Unicamente, por la infraccion de las
normas juridicas?®, logrando que estas Ultimas alcancen una mayor fuerza. De
esta forma se busca competir con base a las obligaciones legales
correspondientes.

Cierto es que este articulo, a través de sus tres apartados, busca conseguir unos
objetivos, siendo los mismos: hacer frente a la economia sumergida; garantizar
la igual de condiciones de acceso y de actuacion en el mercado; y evitar un trato
discriminatorio entre los operadores, este Ultimo objetivo se desarrollara con
mayor detalle en la pagina siguiente.

En suma, la finalidad de este articulo es velar por la par conditio concurrentium,
es asi como se deja en un segundo plano la vigilancia de la transparencia del
mercado. Esta ultima se consigue mediante la competencia efectiva en el mismo.
Se recuerda que la libre competencia permite que todos los operadores que
desemperien su actividad en el mercado, tengan el deber de respetar las normas
juridicas que les afecten, pero en caso de que algun o algunos de los
competidores incumplan la normativa, disfrutarian de una posicién ventajosa
respecto al resto, dando lugar a diferencias en la situacion competitiva de las
empresas concurrentes?’.

Todo ello justifica que el incumplimiento de normas, en concreto las que tienen
gue ver con la situacién competitiva en el mercado, dan lugar a un supuesto de
competencia desleal. No obstante, tal y como se ha mencionado, para que cada
practica tenga la consideracién de acto desleal, se tiene que realizar en el
mercado, es decir, tener virtualidad externa'®; y con fines concurrenciales.

En efecto, el articulo 15 de la LCD refleja tres supuestos de violacion de normas
caracterizados por ser actos desleales, en gran parte se debe a que esta Ley no
prevé circunstancias concretas para considerar las practicas licitas, ademas,
como tienen la capacidad para incidir en la actuacion de los participantes del
mercado se diria que son actos de deslealtad frente al mercado, razén por la que
el mercado no funciona correctamente. Con la prohibicion de los actos se

pretende alcanzar un mercado con competencia libre y no falseada'®.

16 (Pefias, 2008), pag. 217
17 (Bercovitz, 2018), pag. 448
18 (Pefias, 2008), pag. 217
19 (Bercovitz, 2018), pag. 322

12
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En efecto, aquellos operadores que cumplen con la normativa del Derecho han
de asumir unos mayores gastos econémicos, esto refleja un incremento en los
precios de los productos o servicios que se ofrecen en el mercado; sin embargo,
los agentes econdmicos que no cumplen con la normativa obtienen una ventaja
competitiva respecto de los primeros, es por ello por lo que surge el art. 15 LCD.
Algunos de los gastos mas caracteristicos son las obligaciones fiscales, el pago
a la Seguridad Social, normativas sobre seguridad e higiene, reglamentaciones
medio ambientales, normas sanitarias, licencias administrativas, etc.

Cierto es que este articulo puede dar cabida a dudas interpretativas, tal y como
se habia previsto con anterioridad. Estas dudas han de resolverse en los
Tribunales de Justicia, y en concreto, la mayor parte de los casos son resueltos
por el Tribunal Supremo (TS)?°. Este organismo se encarga de interpretar y
aplicar las fuentes de nuestro Ordenamiento Juridico, y no se puede olvidar la
funcion de la doctrina cientifica, en donde muchas de las argumentaciones sobre
la cuestion del acto de competencia desleal han sido adoptadas por al Poder
Judicial??.

Por otra parte, los articulos primero y segundo del art. 15 LCD se refieren a la
infraccion de normas juridicas??; sin embargo, los actos administrativos pierden
eficacia cuando se aplican en uno o varios casos concretos, no se catalogarian
por la <<generalidad>> de las normas juridicas.

Por ultimo se ha de mencionar la calificacion por parte del TS sobre la deslealtad
causada por una norma juridica, supone un ilicito distinto al de la legalidad de la
actuacion, al mismo tiempo la sancién que se establece no tiene nada que ver
con la prevista en la norma vulnerada?. Por ello, no existe prejudicialidad ni
vinculacion del juez civil por la calificacion que las autoridades administrativas
hayan realizado sobre los hechos conocidos en el marco de su competencia?®.
Ni que decir tiene, que la doctrina cientifica considera que hay que interpretar de

manera estricta y cautelosa los supuestos calificados como acto de competencia

20 Tal y como se refiere (Pefias, 2008), en su pag. 219

21 (Pefias, 2008), pag. 219

22 Asi lo considera (Broseta Pont & Martinez Sanz, 2018), pag. 209; y (Pefias, 2008), pag. 219
23 Asi se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 304/2017 de 17 de mayo, pag. 12
24 (Pefias, 2008), pag. 220

13
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desleal. Esto mismo se ha de aplicar en los supuestos de violacion de normas,
justificado con base al principio de libertad de empresa?®.

Con todo esto, se va a proceder a analizar cada apartado. Segun el primer
apartado del articulo 15 Se considera desleal prevalerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha
de ser significativa.

Este precepto hace referencia la violacion de normas cuyo objeto es la
ordenacion de la competencia, de forma que se trata de normas cuyo objeto no
es la regulacion de la actividad concurrencial. Por ello, comprobamos que la
caracterizacion de desleal no tiene que ver con la infraccién, sino con la
concurrencia de ciertas circunstancias, siendo las mismas: la existencia de una
infraccion de leyes; el infractor obtiene gracias a la infraccibn una ventaja
competitiva; dicha ventaja ha de ser significativa; y el infractor ha de prevalerse
en el mercado de la ventaja significativa®.

Esta redaccién genérica puede implicar ciertos riesgos de generalizacion y
banalizacion de la prohibicién; no obstante, este apartado da cabida a una amplia
interpretacion.

Por otro lado, el art. 15.2 LCD, se refiere a la infraccién de normas juridicas cuyo
objeto sea la regulacion de la actividad concurrencial. En este caso, la simple
infraccién de las normas reguladoras de la competencia conlleva per se a la
deslealtad, de forma que no se necesita que el infractor se haya prevalido en el
mercado de la ventaja conseguida?’. Sin embargo, este apartado no es una
concrecion de primero, sino que se trata de un ilicito tipificado en la Ley de
Competencia Desleal.

Se puede ver como el primer apartado se refiere a la infraccion de <<leyes>>,
con esta concrecion se pretende evitar la deslealtad en las normas dispuestas
en érdenes ministeriales, decretos, ordenanzas municipales, etc. También se ha
de tener en cuenta la diferencia que existe en este apartado comparado con el
articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, en donde las normas
relevantes se refieren como <<Ley>>y <<disposiciones generales relevantes>>.

Sin embargo, lo mas destacable es que la deslealtad no se basa en un hecho

25 De esta manera lo explica (Pefias, 2008)
26 (Bercovitz, 2018), pag. 448
27 Asi lo indica (Bercovitz, 2018), pag. 450
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formal, sino que radica en un dato material. En concreto consiste en
aprovecharse de una ventaja significativa adquirida a través de la violacion de la
norma, y en una situacion de defensa de la par conditio concurrentium, es
obligatorio no discriminar en el juicio que merece el falseamiento de la
competencia econdmica, independientemente de cuél sea el rango de la norma
violada?.

Por tanto el articulo 15 engloba la infraccion de normas juridicas que se
caracterizan por su imperatividad, generalidad y coercibilidad?®; lo que posibilita
la inclusion de leyes organicas y ordinarias, decretos-ley y decretos legislativos,
decretos, ordenes acordadas por comisiones delegadas del gobierno, érdenes
ministeriales, otras disposiciones de autoridades y érganos inferiores como las
circulares del Banco de Espafa o de la Comisiébn Nacional del Mercado de
Valores, las ordenanzas y reglamentos de las identidades locales, los estatutos
generales y particulares de las corporaciones profesionales, los convenios
colectivos, y la normativa analoga dictada por cada Comunidad Auténoma°.

A mayores de las disposiciones imperativas que se han citado, se han de
considerar normas juridicas los deberes impuestos por estas disposiciones que
dan lugar a una carga, es decir, solo surge un prejuicio econémico al agente
econdémico que incumple el deber®!, en la medida que su imposicién pretende la
proteccion de terceros que se encuentran en una situacién de inferioridad, por
tanto se pretende favorecer las relaciones con terceros en el mercado.

Otro aspecto que el art. 15.2 de la LCD enjuicia como supuesto de violacién,
consiste en la conculcaciéon de los derechos cuya atribucidon constituye un
mecanismo de tutela de los intereses generales, como ocurre en el caso de las
concesiones generales. A través de la legislacion se pretende proteger a los
agentes econdémicos que participen en el mercado relevante, y compitan contra
un infractor de la concesién, o incluso contra el propio concesionario cuando su

conducta no se rija a los términos establecidos.

28 Tal y como explica (Carbajo, 2001): Articulo 15. Violaciéon de normas, pag. 435

29 Asi se indica en la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, num. 247/2016
de 15 de septiembre, en su pags. 6-7

30 Literalmente, (Carbajo, 2001), pag. 435

31 Asi lo sefiala (Carbajo, 2001), pag. 435
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Por otro lado, no se consideran normas juridicas encuadradas en el articulo 15
de la LCD, las obligaciones nacidas del contrato *?; las establecidas entre partes
en el cuerpo del contrato; las que surgen como consecuencia de la aplicacion de
una prevision legal que integra el contenido obligacional de un contrato; los
preceptos que determinan el contenido y ambito de los derechos subjetivos
conferidos por el ordenamiento a particulares, puesto que la infraccion de los
mismos no tiene efectos sobre las relaciones econdmicas en el mercado que
justifiqguen que se esta produciendo un acto desleal.

Estos dos primeros apartados presuponen la infraccion de una norma juridica de
Derecho positivo33, por lo que para calificar un acto como desleal se comprueba
al detalle la infraccién de la norma3*. El trdmite se agiliza en los problemas obvios
gracias a que no existe en este a&mbito ni prejudicialidad, ni vinculacion del juez
debido a la calificacion de los hechos por parte de las autoridades
administrativas®. No obstante, se ha de tener precaucion cuando se califiquen
supuestos dudosos, en donde no exista una resolucién que declare la legalidad
de la infraccion.

Con respecto a la tercera parte de la sentencia se trata de un supuesto muy
concreto y especial, en la que dice que “se considera desleal la contratacion de
extranjeros sin autorizacién para trabajar obtenida de conformidad con lo
previsto en la legislaciéon sobre extranjeria”, esta tematica no se abordara, sélo
mencionar que a través de esta conducta se violan normas juridicas laborales, y
se califica como desleal si esta actuacion se lleva a cabo en el mercado con fines
concurrenciales®®. El objetivo de este precepto es evitar que los empresarios

obtengan una posicidén ventajosa en el mercado de forma injusta.

3.3. Circunstancias determinantes de la deslealtad
El art. 15 de la LCD muestra dos hipoétesis diferenciando entre normas cuyo
objeto es la regulacién de la actividad concurrencial, y normas que no tienen ese

objeto.

32 Tal y como establece el articulo 1.091 del CC. En este caso las normas no implican un alcance
general, caracteristica que se requiere para calificarlas como normas juridicas.

33 En donde se explica la norma juridica y el ordenamiento juridico (Sanchez Moron, 2005), pag.2
34 Asi lo establece la Audiencia Provincial de Barcelona en la Sentencia nim. 298/2014 de 17 de
septiembre, pag. 9

35 (Carbajo, 2001), pag. 438

%6 Tal y como indica (Pefias, 2008), pag. 213

16



La violacion de normas

Se entiende por actividad concurrencial como aquellas acciones que son
capaces de modelar tanto la estructura del mercado (atribucién de monopolios
y sistemas de licencias restringidas), como las estrategias y conductas
concurrenciales de los agentes econdmicos que desarrollan su actividad en el
mercado (predeterminacion del contenido de la oferta, limitacién de las practicas
de promocion de ventas. etc.), siendo su objetivo la difusion de las prestaciones
independientemente de cual sea su fin politico-legal®’.

Esta clasificacion surge debido a que la contravencion de una norma no tiene
por qué conllevar consigo un comportamiento desleal. En cambio, esto no se
cumple cuando se vulnera una norma que regula una actividad concurrencial. En
este caso, al modificar el comportamiento normal del mercado3, surge un acto
de competencia desleal. Recordar que se pude modificar el comportamiento
mediante la obtencion de una ventaja competitiva ilegal, o a través de la
alteracion de las condiciones del mercado®.

Por otra parte, en ninguno de los dos casos del articulo 15 LCD, es necesario
gue el agente econdmico sea consciente de que esta infringiendo una norma con
el fin de obtener una ventaja competitiva®®, para que se considere acto desleal.
Debido al tratamiento especifico que se da en cada caso, es necesario referirse
a ambas hipdtesis explicando sus perfiles y precisando los regimenes

aplicables.

3.3.1. Normas que no tienen por objeto la regulaciéon de la actividad
concurrencial

La infraccién de normas cuyo objeto no consiste en la regulacién de la actividad
concurrencial no constituye per se un acto de competencia desleal*!. Sin
embargo, en el momento que la infraccion de una norma trae consigo una ventaja
competitiva significativa®?, y el infractor se beneficia de la misma, se produce un

acto de competencia desleal.

37 Asi es como lo define (Carbajo, 2001), pag. 438

%8 (Emparanza, 2009): Articulo 15. Violacion de normas, en Comentario practico a la Ley de
Competencia Desleal, pag. 261

39 (Carbajo, 2001), pag. 439

40 Tal y como se indica en (Carbajo, 2001), pag. 439

41 De esta forma lo define (Emparanza, 2009), pag. 261

42 Asi se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 304/2017 de 17 de mayo, pag. 14
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En primer lugar, la persona que infringe la norma mejora su posicion competitiva
en el mercado respecto del resto de participantes, esta ventaja no hubiera sido
posible sino se hubiera infringido disposicion legal tratada. Ademas la prestacion
que ofrece el infractor de la norma se caracteriza por ser mas atractiva que la de
los rivales; en definitiva, estos Ultimos buscan estrategias que puedan neutralizar
la infraccion, para conseguirlo tendran que reducir sus precios o incrementar la
eficiencia de sus prestaciones®.

Para poder encuadrar en cada momento el supuesto dentro del articulo 15 de la
LCD, es condicién necesaria que exista una relacién de causalidad entre la
violacion de normas y la obtencion de la ventaja competitiva; sin embargo, no se
necesita que la ventaja se aprecie de manera directa en el ambito en donde se
produce la infraccion®.

A mayores de que se produzca la ventaja competitiva, se necesita en segundo
lugar, que dicha ventaja sea significativa respecto del resto de competidores para
gue se considere acto de competencia desleal. De esta forma, se quiere evitar
que se encuadre en esta norma los asuntos que no sean tan relevantes como
para afectar a la posicion de infraccion del mercado, por esta razon, la ventaja
ha de causar en los competidores la realizacién de una serie de esfuerzos con
el fin de neutralizar la posicion ventajosa por parte del infractor®.

No es una cuestion sencilla la delimitacién de este nivel, por lo que se debe de
estudiar minuciosamente cada caso para concluir si la infraccion legal conlleva
a una ventaja competitiva significativa. Por tanto, el impago de impuestos de
actividades econdmicas, o del permiso o licencia administrativa no genera una
ventaja competitiva, la razén se debe a que el ahorro de costes que conlleva no
afecta de forma significativa al mercado competitivo*®. No obstante, si una
licencia conlleva elevados costes y requiere de una normativa compleja, se
consideraria acto desleal porque el infractor estaria obteniendo una ventaja
competitiva.

Se ha extendido que en el momento que surge una infraccion sistematica de la

norma, la ventaja adquirida es significativa, ya que por lo general, cuando se

43 (Carbajo, 2001), pag. 439

44 Asi lo sefiala (Carbajo, 2001), pags. 439-440
45 (Massaguer, 1999), pag. 440

46 Tal y como indica (Emparanza, 2009), pag.261
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produce una infraccion aislada no da paso a una ventaja considerable*’. Por otra
parte, cuando se produzca una infraccion no sistemética, se analizara al infractor,
en concreto, al potencial adquirido para desviar la clientela al resto de los
operadores economico, comprobando asi la existencia de la ventaja
competitiva“®,

De manera excepcional, si se viola una norma y se genera una ventaja
significativa, no se considera acto de competencia desleal si el incumplimiento
se produce de forma generalizada entre todos los competidores. En este caso el
mercado no se ve afectado por esta esta contravencion, y este incumplimiento
solo supondra ciertas sanciones administrativas*®. Cierto es que es dificil que se
produzca esta situacion en la practica.

En tercer y ultimo lugar, para que la infraccion genere una ventaja competitiva
significativa se necesita que se produzcan efectos sobre la par condicio
concurrentium. Para ello el infractor se ha de beneficiar del ahorro de costes®,
mejorando sus condiciones de venta del producto en el mercado, esta mejora
puede ocasionarse en términos de tiempo, en términos financieros o puede
posibilitar la violacién de normas®! .Esto no sucede cuando el ahorro de costes
es utilizado para mejorar su patrimonio personal, en este caso no se modifica la
posicion competitiva de los operadores, y por tanto, no tendria efectos sobre la

par condicio concurrentium.

3.3.2. Normas que tienen por objeto la regulacion de la actividad concurrencial
El segundo apartado del articulo 15 regula la infraccibn de las normas
concurrenciales, el cual dice que Tendra también la consideracion de desleal la
simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacién de la
actividad concurrencial.

El objetivo de este articulo es salvaguardar el funcionamiento eficiente del
mercado®2. En definitiva, se quiere asegurar que los competidores sean capaces

de ofrecer sus servicios 0 productos mediante sus propios méritos, sin que

47 (Alfaro, 1999): Competencia desleal, pags. 708-709

48 (Emparanza, 2009), pag. 262

49 Asi (Soler, 2002): Infraccién de normas, pag. 204

50 Se indica en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, nim. 76/2010 de 22 de
febrero, en sus pag. 3

51 Asi lo indica (Carbajo, 2001), pag. 440

52 Asi (Carbajo, 2001), pag. 441
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aparezcan otros operadores econdémicos que sean capaces de alcanzar una
posicion privilegiada en el mercado, como consecuencia de la infraccion de
normas reguladoras de la actividad concurrencial®®. Asi pues, la mayor parte de
las veces estos incumplimientos alteran la par condicio concurrentium.

La tipificacion de este supuesto afiade un mayor rigor, eficacia y severidad® a
los mecanismos sancionadores, reforzando asi la prevenciéon de su
incumplimiento. La causa de esta tipificacion tiene que ver con la existencia de
normas que se orientan siguiendo una direccion distinta a los principios
establecidos en la Ley de Competencia Desleal.

La vulneracion de normas reguladoras de la actividad concurrencial constituye
per se un acto desleal®®, lo que tiene su explicaciéon en que presume que la
infracciébn de una norma reguladora de la actividad concurrencial, genera una
ventaja competitiva significativa y el prevalecimiento de la misma por parte de
quien las ha vulnerado®®.

En estos casos, el infractor mejora su situacion competitiva encontrandose
aventajado respecto del resto de competidores. Por esta razon, los operadores
econémicos que se encuentran en una situacién de inferioridad, tienen que
reajustar su conducta a través de una serie de estrategias o practicas de caracter
general.

La ventaja competitiva se desarrolla en un ambito determinado, es por lo que el
prevalecimiento de la ventaja competitiva es consustancial a la infraccion de la
misma®’, provocando que la ventaja se proyecte en las relaciones con los
competidores.

Por otra parte, este régimen es relativo porque se puede demostrar que aun
produciéndose la violacion de la norma, esta no genera una ventaja competitiva.
Esta situacion se origina cuando se ocasionan incumplimientos generalizados de
la norma en cuestion; o cuando la ventaja que se ha logrado mediante el
incumplimiento, muestra que no posee la identidad suficiente para alterar de

forma perceptible las condiciones de competencia en el mercado®. Lo normal es

53 (Pefias, 2008), pag. 223

5 Tal y como indica (Carbajo, 2001), pag. 441

55 Asi (Carbajo, 2001), pag. 441

56 Literalmente (Massaguer, 1999), pag. 441

57 (Bercovitz, 2018), pag. 448

58 Tal y como indica (Emparanza, 2009), pag. 260
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gue el mercado se encuentren los oferentes y los demandantes compitiendo con
base a su propia eficiencia.

Para que se produzca la admision del incumplimiento generalizado, se ha de
comprobar que mediante actos desleales se ha conseguido una ventaja
competitiva de la que el infractor se ha aprovechado, es decir, se busca proteger
a los agentes econdmicos de la situacion de inferioridad en la que se encuentran
cuando el infractor realiza un comportamiento ilegal®®. Haciendo referencia a
esto mismo, afadir que se ha de tener cuidado a la hora de su valoracion,
concretamente se ha de prestar mayor atencion a su existencia y, de forma mas
precisa, a los sectores de negocio que puedan servir como alternativa al sector
en donde tiene lugar el incumplimiento®. Las circunstancias son mayores
cuando se comprueba con facilidad, que el incumplimiento generalizado afecta
tanto a los intereses de los infractores como a los intereses de terceros,
incidiendo en estos ultimos de manera negativa.

Si los intereses de terceros tienen caracter concurrencial, a pesar de la
generalizacion de su incumplimiento, la violacion de normas se considera acto
de competencia desleal tal y como lo establece el art. 15.2. de la LCD®.

Ahora bien, el art. 15.2 LCD hace referencia a la infraccion de <<normas
juridicas>>, y no a <<leyes>>; por tanto, no ha supuesto ningun problema sobre
el rango de las reglas juridicas violadas que se ha desarrollado con anterioridad.
No obstante, este apartado ha dado lugar a una amplia interpretacion acerca de
la simple infraccion de las normas juridicas, concluyendo que lo que se ha de
considerar es el contenido de la norma infringida; asi pues, si la infraccion de la
norma concurrencial no implica ninguna ventaja competitiva, no se considera
desleal porque no supone la finalidad concurrencial®?.

Se recuerda que la finalidad concurrencial es un requisito necesario que ha de
darse en todo comportamiento desleal, salvo ciertas excepciones que se
observan en el art.2 de la LCD®3.

Es indiferente si con la infraccibn se pretende garantizar un correcto

funcionamiento del mercado, pero al vulnerar las normas que regulan un

59 Asi lo explica (Carbajo, 2001), pag. 442

60 (Carbajo, 2001), pag. 442

61 Tal y como explica (Carbajo, 2001), pag. 443
62 (Pefias, 2008), pag. 223

63 Tal y como sefiala (Pefias, 2008), pag. 223
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determinado sector®4, se afecta de manera directa sobre la forma en la que los
operadores ejercen su actividad, dando lugar a un acto de competencia desleal.
Para concretar mas sobre qué normas abarca la regulacion de la actividad

concurrencial se van a analizar a continuacién una serie de casos.

4. GRUPOS DE CASOS SOBRE LA INFRACCION DE NORMAS QUE
REGULAN LA ACTIVIDAD CONCURRENCIAL

4.1. Limitacion de normas en un determinado sector

En este grupo se encuentran aquellos supuestos en los que el legislador ha
limitado que se desarrolle la libre competencia en un sector concreto®. Se ha de
aplicar el principio de la par conditio concurrentium conforme lo que establece la
legislacion, de forma que se ofrecen las mismas oportunidades a todos los
agentes econdémicos que busquen desarrollar una actividad concreta. Esto
posibilita que ciertas empresas gocen de un régimen especial si cumplen las
exigencias de la actividad concurrencial. Por esta razon, se encuentran dentro
de este régimen determinados monopolios naturales y concesiones
administrativas. Cualquier operador no puede acceder a estas actividades, tan
s6lo podran hacerlo aquellos que cumplan previamente unas condiciones, y
posteriormente, se les haya concedido la concesion.

En caso de incumplirse las reglas previstas sin seguir las normas del juego, se
produce un acto de competencia desleal por violacién de normas®®,

El abanico de ejemplos que encuadramos dentro de este supuesto es amplisimo,
siendo algunos de ellos la concesién de servicios publicos de agua, servicio de
limpieza, transporte publico, etc. Cierto es que cada vez se incluyen menos
actividades en este supuesto gracias a la liberalizacion de servicios que se ha
producido en esta Ultima época®’.

Las ventajas que aporta la aplicacion del articulo 15 a este supuesto son varias,
entre ellas nos encontramos la garantia acerca del nivel de calidad de las

prestaciones ofrecidas al publico en general®®; no se produce una alteracion del

64 (Emparanza, 2009), pag. 263

65 Tal y como explica (Emparanza, 2009), pag. 265
66 (Pefias, 2008), pag. 222

67 Asi lo indica (Emparanza, 2009), pag. 265

68 (Soler, 2002), pag. 196
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funcionamiento del mercado porque solo aquellos los operadores que han
obtenido la concesién; y se evitan posibles prejuicios en el mercado ocasionadas

por el incumplimiento de las reglas®®.

4.2. Regulacion del acceso a la profesion o al ejercicio de una actividad
economica

Existen ciertas profesiones o actividades econdémicas que tienen un caracter
peculiar, asi pues, se consider6 que necesitaban normas que regulasen el
acceso a los mismos, estableciendo asi unas barreras de entrada’.

Con esto se busca conocer a aquellos miembros que desarrollan una actividad
o servicio profesional sin cumplir la regulacién, o sin poseer la licencia o
autorizacion necesaria, siendo su objetivo el acceder a dicho mercado o la
realizacion de la actividad econdémica. Las situaciones en las que nos lo podemos
encontrar son personas que desempefian una actividad profesional sin reunir los
requisitos legales necesarios, 0 agentes econémicos que estan desempefiando
su actividad sin contar con las autoridades administrativas imprescindibles para
el desempefio de la misma’l. En estos casos se estaria produciendo un acto de
competencia desleal.

La jurisprudencia nos muestra como no es facil determinar cuando se produce
una infraccién de normas de este tipo, por ello se tiende a no calificarlo como
acto desleal.

Las normas que regulan el acceso a mercados de determinadas actividades
profesionales se han reflejado en sus estatutos, en ellos se busca la igualdad?.
Estos no cuentan con una ley formal que sea capaz de limitar el acceso al
mercado, no obstante, esta situacion ha cambiado gracias a la imposicion de
medidas liberalizadoras.

En el caso de los Colegios Profesionales, su modificacion legislativa ha supuesto
que sus estatutos han de aprobarse mediante Decreto Ley. Por esta razén, su
incumplimiento daria lugar a un acto de competencia desleal, ya que la persona

gue les vulnera obtiene una ventaja significativa respecto del resto.

69 Asi (Emparanza, 2009), pag. 265

70 Tal y como indica (Emparanza, 2009), pag. 266
71 (Emparanza, 2009), pag. 266

2 (Carbajo, 2001), pag. 444
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Pero el problema no desaparece del todo. En el caso de las disposiciones
corporativas, no cuentan con reglas que sirvan de control del acceso al mercado
profesional, sino que disponen de normas deontologicas, coédigos internos de
buenas conductas, reglamentos internos, acuerdos de Grganos corporativos,
circulares, etc. En estos casos la duda surge sobre si la violacién de normas,
puesto que limitan el acceso a un mercado concreto, tiene la consideracion de
acto de competencia desleal.

En el caso de los Colegios Profesionales, en principio, no cuentan con la
capacidad suficiente para imponer medidas que tengan la capacidad de restringir
la libertad de los particulares, esto conlleva a que es casi imposible que puedan
limitar las condiciones en las que se prestan los servicios profesionales’®. En
efecto, estas normas de caracter segundario que establecen los Colegios
Profesionales, no afectan a los particulares, por lo que su infraccion no se
considera acto de competencia desleal.

Relacionado con esta cuestion, se debe mencionar un caso peculiar. Se trata de
los horarios de apertura de farmacias fijadas por el correspondiente Colegio
Profesional. Debido a que no se puede categorizar como ley formal, se llega a la
conclusion de que su inobservancia no se considera acto desleal por violacion
de normas’4.

Gran parte de las sentencias juridicas de este grupo no se consideran acto de
competencia desleal porque su objeto directo no es la regulacion de la actividad
concurrencial. Para que su objeto fuera este, la coligacion deberia de realizarse
por una autoridad con potestad mercantil; asi pues, las relaciones que existen, o
pueden existir, entre el Colegio Profesional y sus colegiados, pretenden conciliar

sus intereses profesionales, y no regular la actividad concurrencial’®.

4.3. Normas que prohiben una estrategia competitiva concreta
Este grupo ha surgido porque el ordenamiento considera que existen normas

que restringen la actividad comercial de los operadores economicos, esta

73 (Massaguer, 1999): Comentario practico a la Ley de Competencia Desleal, pag. 448

74 (Emparanza, 2009), pag. 267

75 (Fernandez Gabiriel, 2007): Jurisprudencia sobre Propiedad Industrial, Publicidad y Derecho
de la Competencia, pag. 982
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limitaciébn provoca que no se ofrezca a los consumidores actuaciones o
estrategias mas atractivas.

Estamos hablando de normas que afectan de forma directa al modo en el que
los operadores desarrollan su actividad comercial. Para alcanzar este objetivo,
se implantan unos limites que han de cumplir obligatoriamente todos aquellos
agentes econdmicos que pretenden desarrollar su actividad en un mercado en
concreto, o también, para aquellos agentes que quieren ofertar un producto

mediante publicidad especifica. Seguidamente se muestran dos tipos.

4.3.1. Normas reguladoras de los precios

Existen ciertos sectores en donde el legislador ha considerado adecuado
establecer que, determinados bienes o servicios, se oferten por un precio
minimo.

Las razones de establecer un precio de venta son la proteccion de los intereses
de los autores; o por intereses generales, en donde se recomienda la fijacion de
un precio en concreto. Se ha fundamentar el porqué de cada fijacion de precios,
de forma que ha de registrarse legalmente el motivo de cada tratamiento
exclusivo’®.

Dentro de este grupo, se pueden diferenciar distintos casos. El primero de ellos
es los precios y descuentos maximos que pueden practicar en la venta de libros;
no obstante, se sigue un tratamiento distinto si se trata de la venta de libros no
universitarios.

El RD 484/1990 de 30 de marzo, sobre el precio de venta al publico de los libros,
considera un acto desleal la violacion de las normas que regulan el precio de la
venta de los libros, ya que la persona que infringe la normativa obtiene una
ventaja competitiva, tal y como se establece en el articulo 15 de la LCD. Ademas
la infraccion perjudica a la regulacién que protege los derechos de propiedad
intelectual del autor.

Cuando se trata de la venta de libros no universitarios, contemplando el Real
Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgente de intensificacion de la
competencia; analizandolo junto con la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura,

del libro y de las bibliotecas, se observa en su noveno articulo la existencia de

76 (Emparanza, 2009), pag. 269
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un precio fijo para los libros, que debido a su inobservancia, sigue constituyendo
un supuesto de competencia desleal’’. No obstante, cuando se trate de libros de
texto y material didactico dirigido para los cursos de Educacion Primaria y
Secundaria obligatoria, cuentan con la excepcidn a la norma y por tanto no estan
sometidos al régimen de precio fijo. Por ello, esta clase de libros puede ofertarse
a un precio de venta distinto al que determine el distribuidor, de forma que el
comportamiento no se considera acto desleal por violacion de normas.

Por otra parte, también se encuentra el supuesto de la venta de libros con regalo
de un vale canjeable o con premio. En un primer momento la jurisprudencia
calificaba este acto como desleal por violacion de norma, pero esta apreciacion
cambia con la STS de 30 de octubre de 2002, por lo que desde ese momento,
como no es realmente una rebaja del precio, esta practica no tiene la calificacion
de desleal’. Por esta razén, no se puede analizar la venta de libros con un regalo
de un vale canjeable o premio desde la perspectiva del derecho de la
competencia desleal.

Ciertamente, la norma prohibe la rebaja o descuento en los libros de texto, y lo
sigue haciendo en los libros en general; pero lo que no se puede es impedir otras
practicas competitivas que consistan en descuentos en otros productos, o en
obsequiar con regalos cuando se efecttia la compra de un libro.

En segundo lugar, la norma considera desleal la conducta que incumpla la norma
de los <<precios autorizados>>". Se necesita que su cuantificacion, y
especialmente su modificacion, sea controlada por un organismo competente de
la Administracion Publica. En el caso de que se vulnere la horma que los regule
se consideraria acto desleal por violacién de normas®.

En la actualidad, debido a la progresiva liberalizacién de la economia espafiola,
son cada vez menos los casos que se encuentran de precios autorizados.
Algunos de los ejemplos que encontramos hoy en dia son el precio del agua, el
precio de los productos farmacéuticos, precio de correos, precio publico de

ciertos transportes, etc.

77 Tal y como indica (Emparanza, 2009), pag. 269
78 (Emparanza, 2009), pags. 269-270

7 Asi (Emparanza, 2009), pag. 270

80 (Massaguer, 1999), pag. 451
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4.3.2. Normas reguladoras de la publicidad

Se busca que el fin de las normas que corrigen la publicidad de los productos o
servicios ofertados sea la transparencia en el mercado. Por tanto, se han de
desarrollar las conductas publicitarias de manera que los interesados conozcan
las condiciones en las que se ofrece el producto o servicio en el mercado®.
Dentro de este caso, hay que referirse a la Ley General de Publicidad de 11 de
noviembre de 1988, asi como las normas de productos concretos (bebidas
alcohdlicas, servicios financieros...).

En el momento en el que se infringe una norma publicitaria que regula la
actividad concurrencial, en la manera en la que regulan la promocion de
actividades y prestaciones que limitan las estrategias de comunicacion con el
publico objetivo®?, surge un acto de competencia desleal. Esto se debe porque
el infractor publicita productos propios o ajenos sin someterse a los limites
legales, de forma que restringe la actuacion de resto de operadores econémicos.
No obstante, la infraccion puede suponer a mayores sanciones penales y/o

administrativas®s.

4.3.2.1. Publicidad indirecta

Existen determinados sectores que cuentan con restricciones muy concretas; asi
pues, para que el publico siga recordando el producto o servicio, se intenta que
se muestre o0 venda de forma mas atractiva. En estos casos se emplean distintas
estrategias de comunicaciéon, como el uso de signos caracteristicos de cada
producto o servicio sin llegar a mencionarlo como tal; o la aplicacion de signos
relacionados con los productos o servicios distintos de los que se usaban
tradicionalmente, y gracias a los cuales los productos o servicios eran
reconocidos por los compradores habituales®.

Por otra parte, dichas practicas publicitarias pueden considerarse ilicitas®®, y por

ello se estaria produciendo un acto de competencia desleal por violaciéon de

81 Asi (Emparanza, 2009), pag. 270

82 (Emparanza, 2009), pag. 271

83 Tal y como indica (Emparanza, 2009), pag. 271

84 (Carbajo, 2001), pag. 457

85 Es importante considerar la conexion que existe entre el mensaje y el producto o servicio, asi
como la situacion del mercado en donde se produce la infraccion, asi lo indica (Carbajo, 2001)
en sus pags. 458-459
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normas, en la manera en la que consideren la publicidad indirecta®®. Se entiende
por publicidad indirecta como aquella comunicacion publicitaria, en donde no se
nombra ni ensefia el producto o servicio cuya publicidad esta prohibida o limitada
a mostrarlo en un medio de comunicacion, aunque en este caso, esta publicidad
se desarrolla con el fin de que los consumidores sean capaces de asociar el
producto con la marca, nombre comercial, eslogan, logo o simbolo distintivo.
Cuando se produce un supuesto de publicidad ilicita, y posteriormente, surge el
acto de competencia desleal debido a la finalidad concurrencial del mismo, se
han de incluir aquellas empresas que sin estar directamente relacionadas con la
produccién o comercializacion del producto, incluyen publicidad a través de la
cual los compradores son capaces de asociarla con el producto o servicio. En
estos casos no es necesario que se produzca una infraccion de derechos de
propiedad industrial, o de confusion o aprovechamiento indebido de la reputacion
ajena desleales?®’.

Respecto a lo explicado anteriormente, afiadir que existen algunos sectores que
de entrada se prohibe el uso de la publicidad indirecta, encontrando el ejemplo
en la publicidad en television del tabaco, y de determinados farmacos o

medicamentos.

4.3.2.2. Publicidad corporativa

Se entiende por publicidad corporativa como aquella que se apoya en una
estrategia, mediante la cual se refuerza la imagen de marca con el objetivo de
promover su nombre, imagen, actividad (industrial o comercial) o reputacion en
su publico objetivo y en los medios de comunicacién. En efecto, gracias a la
promocion de todo lo que se ha indicado anteriormente, se consigue una
actividad favorable hacia la empresa que se publicita®.

En ningln caso se puede limitar al anunciante a usar este tipo de publicidad; no
obstante, en el momento que los destinatarios relacionan el signo corporativo
empleado con un producto o servicio determinado, cuya publicidad esta

prohibida o limitada en el medio de comunicacion empleado, perdera el caracter

86 Asi (Carbajo, 2001), pag. 457
87 (Carbajo, 2001), pag. 458
88 Asi lo indica (Thompson, 2006): La publicidad corporativa
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de publicidad corporativa y pasara a considerarse publicidad indirecta®, y en
consecuencia, publicidad ilicita.

Con la publicidad corporativa se pretende que se dé a conocer la imagen de la
empresa®, y se genere una actitud positiva entre el pablico objetivo. Por otra
parte, se busca conseguir que el publico no centre su atenciébn en ciertos
productos, porque mediante esta publicidad se quiere dar a conocer las
actividades, prestaciones y establecimientos del anunciante. No obstante, no
vale justificar la conducta desleal alegando que la empresa desarrolla otros
productos de publicidad no prohibida, por tanto no se permite anunciar lo
prohibido y lo permitido de forma conjunta.

Dentro de esta categorizacién se ha de mencionar la modalidad publicitaria del
patrocinio®’. Se encuentra regulado en el articulo 22 de la Ley General de
Publicidad, y a no ser que alguna empresa dedicada a produccion o
comercializacién de productos o servicios de publicidad prohibida o limitada,
establezca alguna norma publicitaria especial, si se dan lugar las condiciones
citadas previamente en la publicidad corporativa, se podria calificar como
publicidad indirecta, y por tanto, como publicidad ilicita segiin como establece el
articulo 3 de la Ley General de Publicidad. De esta forma tendria la consideracion
de acto de competencia desleal segun el articulo 15.2 de la LCD?.

En la préactica, el patrocinio se vuelve reprochable®® cuando se produce la
confusion entre el patrocinador y el productor de un bien prohibido o que esta
sometido a unos limites. No obstante, en el resto de casos se considera que
existe patrocinio y no publicidad indirecta, cuando el mensaje difundido no busca
promover la contratacion del producto publicitado. Asi mismo, existen
determinadas circunstancias que excluyen la confusién, como ocurre con el uso
de distintos lemas o esléganes para el producto en cuestion, o la falta de

elementos o expresiones que estimulen la compra del producto.

89 Asi (Carbajo, 2001), pag. 260

9 (Carbajo, 2001), pag. 260

91 Tal y como indica (Carbajo, 2001), pag. 261
92 Asi lo indica (Kluwer, s.f.)

9 Asi (Carbajo, 2001), pag. 461
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4.3.2.3. Publicidad sobre nuevos productos o servicios

Se considera adecuado tratar a la comercializacién de un nuevo producto o
servicio como publicidad ilicita. En estos casos, debe de existir una relacion
directa e inmediata entre el signo distintivo de los productos o servicios cuya
publicidad se encuentra limitada o prohibida, y unos productos o servicios a los
que no les afecta esa limitaciéon o prohibicion®.

En el momento de calificar este supuesto, se ha de mostrar una atencién especial
a que el mismo se ajusta al derecho de empresarios y profesiones en la
extension del &mbito de desarrollo de sus productos o servicios, la reorientacion
de sus estrategias y al aprovechamiento de competitividad que aporta su signo
distintivo®.

Por consiguiente, en los supuestos en donde se sustituye el producto o servicio
prohibido o limitado por otro que no lo esta, o en los casos en donde se produzca
una diversificacion, desde el punto de vista empresarial, del producto o servicio®®;
no se considera que existe una defraudacion de la prohibicion o limitacion, y en
consecuencia no se produce un acto de competencia desleal por violacién de
normas.

Por tanto, previo al lanzamiento del producto o servicio, se aconseja realizar una
investigacion de mercado®’. De esta manera se estimara el volumen de
produccion necesario para atender a la demanda esperada con base de estudios
de mercados realizados, se hara una prevision de los puntos necesarios de
venta, se identificardn los lemas o logos, se analizardn las campafias

publicitarias con el objetivo de que no coincidan, etc.

4.4. En defensa de la competencia

En este grupo se encuentran aquellos supuestos que violan la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia, es decir, aquellos supuestos en donde se infringen
las normas reguladoras de la competencia®.

Se entiende que la violacion de estas normas se considera acto de competencia

desleal puesto que se trata de una norma que regula la competencia, y por tanto,

94 Asi (Carbajo, 2001), pag. 461

9 (Carbajo, 2001), pag. 461

9 Tales casos nos indica (Carbajo, 2001) en sus pags. 461-462
97 (Carbajo, 2001), pag. 462

9% Asi (Emparanza, 2009), pag. 271
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el infractor obtiene una ventaja competitiva en comparacion con el resto al no
cumplir las reglas de juego del mercado establecidas por el legislador. Se busca
que en el mercado se lleven a cabo operaciones y actividades libres,
transparentes y eficientes®

Este caso sirve para que ciertas practicas anticompetitivas se sometan a un
doble control, es por ello por lo que pueden censurarse dentro del marco de la
Ley de la Defensa de la Competencia, y a su vez pueden someterse a la Ley de
Competencia desleal. Se puede comprobar como las practicas colusorias estan
sometidas a este doble dispositivo de control, tal y como se establece en el
segundo apartado del articulo 15.

Esta opcién se usé con frecuencia en la normativa previa de defensa de la
competencia, ya que en la derogada ley de 1989, el agente econémico afectado
por la conducta colusoria solo podia acudir al Tribunal de Defensa de la
Competencia para requerir el cese de ese acto, sin que tuviera ninguna
posibilidad para el trdmite pasara directamente a los tribunales de justicial®. En
estos casos, la persona perjudicada por la conducta colusoria se ha referido al
articulo 15.2° de la LCD, alegando la posibilidad de aplicar la doble legislacion.
En primer lugar se trata de una conducta ilicita desde una perspectiva antitrust,
y en segundo lugar, desde la via judicial y de forma mas directa, se puede
solicitar la indemnizacién por dafios y perjuicios que han surgido tras la practica
colusoriat®?,

Lo cierto es que aun existiendo otras vias posibles de reclamacion, se ha optado
por encuadrar el supuesto de las practicas colusorias dentro de este precepto.
En efecto, desde el RD-Ley 9/2017, de 26 de Mayo, de la transposicion de
directivas de la UE en ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre
desplazamiento de trabajadores, se da paso a una serie de modificaciones en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia, en donde se afiade
un nuevo Titulo VI: De la compensacion de los dafios causados por las practicas
restrictivas de la competencia.

A partir de esa modificacion, para que una conducta sea colusoria se necesita

que se produzca una restriccion, impedimento o falseamiento de la competencia

99 (Emparanza, 2009), pag. 271
100 Asj (Emparanza, 2009), pag. 271
101 Tal y como sefiala (Emparanza, 2009), pag. 271
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en todo o parte del mercado nacional, tal y como establece el art. 1 de la LCD.
Para calificarlo como préctica colusoria no se necesita que se dé el resultado del
acto, ni se requiere la voluntad de las personas que han llevado a cabo dicha

practica. Sélo se necesita que se surja la posibilidad de producirse el dafio?.

4.5. Regulacion de mercados liberalizados

El principio de igualdad de los competidores se aplica en la regulacién de los
mercados liberalizados, en dicha normativa se hace referencia a su dimensiones
estructural y funcional.

Respecto de su dimension estructural, no debe de olvidarse la capacidad con la
gue cuentan los poderes publicos para determinar las condiciones de acceso a
dichos mercados, teniendo en consideracion que los competidores de los
sectores actuales deben de permanecer en el mismo. Algunos de los sectores
en los que se puede apreciar este aspecto, son el mercado de la navegacion
aérea, el mercado de las telecomunicaciones, el mercado de radio y television,
y el mercado de servicios postalests.

Antiguamente, existian ciertos mercados que gozaban de una posicion de
dominio, cierto es que hoy en dia alguno de ellos sigue manteniendo esta
ventaja. Asi pues, se han aplicado medidas de control con el objetivo de impedir
o suprimir las barreras de entrada que los operadores tuvieran, de esta forma se
posibilita que nuevos agentes cuenten con la oportunidad de acceder a los
mercados.

Si se hace referencia a los competidores que operan en los mercados
liberalizados, se ha de prestar especial atencién a la publicidad y concurrencia
de las licitaciones, con la regulacion se pretende no discriminar a ningun
candidato por su condicién de persona fisica o juridica.

Por otro lado, se ha prestado especial atencibn al sector de las
telecomunicaciones, en concreto a las campafnas de publicidad del objeto en
cuestion. En este sector, la publicidad ha de regirse a las normas de libre
competencia, sin originar barreras artificiales de entrada ocasionadas por unos

gastos de publicidad excesivos, por esta razén pretenden fidelizar a sus clientes.

102 Tal y como se indica en (lberley, s.f.), pags. 1-2
103 Estos sectores se pueden ver explicados con mayor detalle en el Articulo 15. Violacion de
normas de (Carbajo, 2001), en sus pags. 465-466.
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No obstante, ante esta situacion las empresas competidoras tienen que asumir
mas riesgos de los habituales.

Por tanto, si se violan las disposiciones reguladoras del comportamiento
concurrencial de los operadores que desarrollan su actividad en un mercado
liberalizado, se produce un acto de competencia desleal, tal y como se puede
comprobar en el articulo 15. 2 de la LCD. Esta calificacion es independiente de

la caracterizacion que le corresponda dentro del plano administrativo®4.

4.6. Contratacion publica

La Administracion Publica puede acudir al mercado para adquirir bienes o
servicios, es por ello por lo que esta sometida a la legislativa referida al Derecho
de la competencia, y sus practicas o actuaciones se han de adaptar
constantemente al marco normativo constitucional y a los principios de
interdiccion de arbitrariedad (art. 9.3 CE), y de igualdad y tratamiento objetivo de
contratistas (arts. 14y 103.1 CE)!%,. En efecto, en este caso se acude al mercado
con el objetivo de demandar servicios, por ello han de considerar la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos de las Sector Publico.

La normativa muestra que las Administraciones Publicas han de cumplir con el
procedimiento legal de adjudicacion de contratos, este aspecto se refleja en los
articulos 131 a 155 de la mencionada ley de contratacion. En parte, dicho
procedimiento se debe a la discrecionalidad que caracteriza a las
Administraciones Publicas acerca de la valoracion de las ofertas, siendo este un
motivo por el cual su cumplimiento es obligatorio.

La ordenacion normativa de estos contratos (articulos 192 a 202 de la Ley
9/2017), y la aprobacién de pliegos de clausulas administrativas generales
(articulos 121 a 130 de la Ley 9/2017), forman parte del tratamiento comun
aplicable a los contratistas.

Se puede comprobar como la legislacion de las Administraciones Publicas, se
trata de una actividad concurrencial en donde se establecen limitaciones de

aprovisionamiento de los bienes y servicios a la Administracion, a la vez que se

104 (Carbajo, 2001), pag. 247
105 (Carbajo, 2001), pag. 247
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establece igualdad de trato para todos los proveedores, tal y como se ha citado
anteriormente.

Cierto es que es un tanto dificil que la Administracion obtenga una venta
competitiva mediante la infraccion de las normas; sin embargo, esto puede no
darse cuando la Administracion o sus organismos ofrezcan junto con un tercero
sus bienes o servicios. De todos modos, cabe mencionar que la finalidad
concurrencial supone promover y asegurar las prestaciones propias, y también
las prestaciones de terceros.

En el caso de infraccion de las normas, es facil conseguir la ventaja competitiva.
En realidad este resultado se consigue mediante la ruptura de la par conditio
concurrentium% vigente en esta materia, provocada por la inobservancia de las
normas reguladoras de la actividad de la Administracién, en un ambito que se
encuentra sometido a las exigencias de la competencia econémica?”’.

Por tanto, en el momento que la Administracion Publica incumple la igualdad de
trato y las normas reguladoras de la contratacion publica, se esta infringiendo la
norma que se encuentra en la Ley 9/2017, y a su vez surge un acto de

competencia desleal por violar la norma que regula la competencia.

5. SENTENCIAS

En esta segunda parte, una vez desarrollados los fundamentos tedricos, se
escogieron de la base de datos de Aranzadi un total de seis sentencias,
correspondiendo dos de ellas al Tribunal Supremo y el resto provienen de
Audiencias Provinciales.

Con la idea de analizar casos que se encuentren regulados por la legislacion
vigente, el periodo temporal elegido ha sido esta Gltima década. Seguidamente

se procede al analisis de los mismos.

RJ/2017/2229. Sentencia num. 304/2017 de 17 de mayo, del Tribunal

Supremo

108 Asf se indica en la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, niim.
247/2016 de 15 de septiembre, pag. 6
107 (Carbajo, 2001), pag. 268
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Hechos: Desarrollos Online de Juegos Regulados S.A., Codere Apuestas S.A.,
Misuri S.A., Codere Espafia S.L. y Codere Apuestas Espafia S.L. (en lo sucesivo,
Grupo Codere), interpuso demanda de competencia desleal contra Rational
Entertainment Enterprises Limited y Reel Spain PLC.

El Grupo Codere, alegaba que las demandadas ofrecian servicios online de
juegos de azar y apuestas a consumidores ubicados en territorio espafiol.
Justificaban que estos juegos estaban prohibidos en Espafia, a excepcion de
aguellas empresas que hubieran sido aprobadas por la administracion
competente, y contaran con la autorizacion correspondiente. Pero este requisito

no lo cumplia la empresa demandada.

Doctrina_judicial: una de las conductas desleales que se imputan a las

demandadas consiste en la violacion de normas; asi, su regulacion se encuentra
en el art. 15.2 de la LCD. Este apartado, pretende reprimir los efectos
perjudiciales que tienen lugar cuando se infringen las normas por parte de los
competidores.

Para que la conducta se califique como desleal es necesario la infraccion de la
norma concurrencial, y ademas, se valoran las circunstancias que concurren en
el mercado en el que se produce la infraccion. Para ello, se comprueba si la
infraccion ha servido para conseguir una ventaja competitiva significativa, de la

gue se han beneficiado alguna de las empresas concurrentes en el mercado.

Fallo: no existe acto de competencia desleal por violaciéon de normas. En este
caso las entidades demandadas, al ofertar el juego online en Espafia, no se han
prevalido de una ventaja competitiva significativa que haya alterado la par
conditio concurrentium.

Unicamente, el Grupo Codere, opt6 por una linea mas tradicional de negocio que

con el tiempo resulté ser menos rentable.

Clasificacion por la deslealtad por violacion de normas: en este caso el objetivo

que se busca es la difusion de las prestaciones en el mercado, en concreto se
ofrecen servicios online de juegos de azar y apuestas, por esta razén se trata de

un supuesto cuyo objeto es la regulacion de la actividad concurrencial. Por otra

35



La violacion de normas

parte, si lo ubicamos dentro de los grupos de casos citados, se ubica en la

regulacion al ejercicio de una actividad economica.

RJ/2013/7424. Sentencia num. 526/2013 de septiembre, del Tribunal

Supremo

Hechos: Gremi de Llibreters de Barcelona i Catalunya, la Confederacié de
Comerc y dofia Camila, interpusieron demanda contra Abacus Sociedad
Cooperativa Catalana Limitada. Las demandantes alegaron que la sociedad
demandada vendia libros con un descuento superior al permitido por ley. Asi
pues, llegé a ofrecer un descuento del 15%, siendo el porcentaje maximo a

aplicar del 5%.

Doctrina judicial: en principio, con la Ley del libro anterior, la sociedad

demandada, al tratarse de un mayorista que entregaba bienes a sus socios, no
tenia el deber de respetar un precio fijo; sin embargo, esto se modifico con la
entrada de la nueva ley. A partir de esta fecha, la sociedad demandada estaba
obligada a respetar el precio fijo. Se comprometié a cumplirlo, pese a ello, la
demandada siguioé con su anterior practica.

Se muestra como el supuesto descrito infringe el art. 15 de la LCD. En efecto, la
empresa demanda, mediante la infraccién de las leyes, se ha prevalido en el

mercado de una ventaja significativa competitiva.

Fallo: se produce un acto de competencia desleal por violacion de normas,
debido a que la empresa demandada aplica a sus socios un descuento superior
al permitido. Por consiguiente, la actuacion que realiza la empresa demandada
infringe el art. 15.1 de la LCD.

Se solicitd el cese de la actividad ilicita, y la retirada de todos los medios

publicitarios en los que se haya materializado la violacion.

Clasificacion de la deslealtad por la violacidon de normas: se trata de un supuesto

cuyo objeto no es la regulacion de la actividad concurrencial. Se recuerda que

en estos casos la infraccion de la norma no constituye per se un acto de
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competencia desleal, sino que han comprobarse los requisitos del articulo 15.1
de la LCD para que se califique como acto desleal por violacion de normas.

JUR/2010/145899. Sentencia num. 76/2010 de 22 de febrero, de la Audiencia

Provincial de Oviedo.

Hechos: el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria del Principado
de Asturias demand6 a Dofia Salvadora, porque si bien desde hace tiempo
ejercia la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria (API) del Principado
de Asturias, no figuraba como colegiada en Oviedo; asi, para identificarse
utilizaba junto con su logotipo, la placa y el escudo de API.

Es por ello por lo que se solicitd que la conducta de Salvadora se considerase
acto de competencia desleal, si bien como la demandante no incluyé en su
escrito referencia alguna al articulo 15 de la LCD, sino a los articulos 5, 6, 7, 11
y 12 de la LCD, a pesar de ser un caso interesante de posible violacién de

normas como acto desleal, la actuacién de Salvadora

Doctrina judicial: en un primer lugar se concluy6 que la conducta desarrollada no

infringia los articulos 5, 6, 7, 11y 12 de la LCD previamente citados. No obstante,
la Audiencia Provincial de Oviedo observé como en el caso enjuiciado la
demandada exhibia logos corporativos que son patrimonio exclusivo de los API
que se encuentren inscritos como ejercientes en el correspondiente colegio
profesional, sin estar ella inscrita, con lo que se habia ahorrado el abono de las
cuotas colegiales correspondientes.

El ilicito sancionado se encuadraria pues dentro del art. 15 de la LCD, puesto
que se produce un acto de competencia desleal por violacion de normas. El
motivo de esta calificacion es que mediante la ventaja competitiva Salvadora
obtiene una posicion de mejora en el mercado frente al resto de competidores;
ademas el infractor se prevalece de la ventaja competitiva consiguiendo un
ahorro de costes; y la ventaja competitiva es significativa ya que el infractor

obtiene una mayor clientela.

Fallo: no se considera acto desleal por violacidon de normas, porque aungque se

trate de una norma de caracter administrativo que incide en el mercado, la
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demandante, Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria del
Principado de Asturias, como dijimos mas arriba, no habia incluido en su escrito

de demanda que se vulneraba el art. 15 de la LCD.

Clasificacion de la deslealtad por violacién de normas: en efecto, se trataria de

un supuesto que regula la actividad concurrencial, por lo que habria que referirse
al articulo 15.2 de la LCD. Por otra parte, este caso podria encuadrase dentro
del grupo de la regulacion del acceso a la profesion o el ejercicio de una actividad
econdmica, puesto que estamos ante una actividad econdémica peculiar y con la
regulacion de la misma se quiere conocer qué miembros desarrollan su actividad

profesional sin cumplir la normativa.

AC/2014/1842. Sentencia num. 298/2014 de 17 de septiembre, de la
Audiencia Provincial de Barcelona

Hechos: Merck Sharp & Dohme de Espafa S.A. (MSD) demandé a Krka D.D.
Novo (KRKA) por negarse a suspender, de forma temporal y revocable, las
autorizaciones de comercializacion del genérico Montelukast, hasta una fecha
préoxima a la expiracion del derecho de exclusiva que poseia MSD.

Esto conllevaba graves perjuicios para la empresa demandante, puesto que
KRKA, como dispone de la autorizacion para comercializar tres presentaciones
de medicamentos genéricos de Montelukast, podia ofrecer su producto a un

precio mas bajo.

Doctrina judicial: MSD consideré que la demandada incumple con el compromiso

de abastecer a las farmacias de los medicamentos de menor precio, tal y como
se establece en el art. 93.3 de Ley 29/2006, adquirido por KRKA con el Estado
Espafiol. Por esta razon, surgiria un acto de competencia desleal en su

modalidad de violacién de normas, prohibido por el art. 15 de la LCD.
Fallo: no se produce acto de competencia desleal por violacion de normas,

puesto que para considerar la deslealtad del acto segun el art. 15 de la LCD, se

debe apreciar sin dificultad que se infringe la norma juridica. Y este no es el caso.
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Clasificacion de la deslealtad por violacién de normas: en este caso se ordena el

mercado y se disciplinan las conductas de quienes participan en él, por ello es
un supuesto que se tipifica dentro de las normas que regulan la actividad
concurrencial. Por otra parte, si se sitla en los grupos de casos, se ubica en la

regulacion del acceso a una profesion o al ejercicio de una actividad econémica.

AC/2009/1937. Sentencia num. 298/2009 de 23 de julio, de la Audiencia

Provincial de las Palmas

Hechos: Northwest Confort S.L. (duefio del restaurante Guarapo), demando a
Klaus Haus y Jeronimo S.R.C. (duefio del restaurante Toro Negro Il). Ambos
desarrollaban su actividad empresarial en el mismo centro comercial, por lo que
utilizaban zonas comunes. Sin embargo, los empleados de Toro Negro Il
captaban a los clientes y les decian que no acudieran a Guarapo, por esta razén
se estan cumpliendo los requisitos establecidos en el art 15.1 de la LCD, pues el
demandando logra una ventaja significativa incumpliendo el régimen interno de
la Comunidad.

A pesar de todo, el demandado manifesté que los camareros del demandante,
en ocasiones, realizan la misma practica para captar clientela, de forma que no

acudiesen a Toro Negro Il.

Doctrina judicial: analizando la sentencia en cuestion, se ha de comprobar si se

dan los requisitos en el articulo 15 de la LCD, previamente mencionado.
Respecto del primer apartado del articulo, la normativa que la demandante
afirma que vulnera la demandada es la contenida en los Estatutos de la
Comunidad de Propietarios de las partes, y es muy claro que dichas normas no
tienen el rango de <<ley>>, siendo este un requisito imprescindible para
encuadrarlo dentro del articulo 15 de violacion de normas. En consecuencia, no
se considera que la demandada esté llevando a cabo un acto de competencia
desleal por violacion de normas.

Por otra parte, la demandante no ha acreditado que se haya obtenido una ventaja
competitiva significativa, puesto que ambos restaurantes realizaban una
actividad comercial similar de captacion de clientes, y tampoco se aporté dato

alguno que demuestre la ventaja obtenida por parte de la demandada.
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Fallo: no se produce acto desleal por violacion de normas, puesto que no se da
los requisitos para que pueda prosperar una accion por competencia desleal de
las contenidas en el articulo 15 de la norma. En concreto no se infringe el articulo
de la LCD sobre la violacion de normas por dos razones, la primera de ellas
consiste en que la normativa que vulnera la demandada no tiene el rango de
<<ley>>, y la segunda radica en que la demandante no acredita que se obtenga

una ventaja competitiva significativa.

Clasificacion de la deslealtad por violacion de normas: se trata de una sentencia

gue no tiene por objeto la regulacion de la actividad concurrencial, de forma que

no podemos ubicarla en ninguno de los grupos de casos.

JUR/2019/70150. Sentencia num. 14/2019 de 18 de enero, de la Audiencia

Provincial de Madrid

Hechos: la Federacion Profesional del Taxi de Madrid (en adelante Federacion)
demandé a Maxi Mobility Spain S.L (en adelante Maxi Mobility). La razén de la
demanda se debia a que Maxi Mobility, mediante su aplicacion Cabify, ponia en
contacto a los clientes con vehiculos que cuentan con la autorizacion
administrativa, gracias a la cual pueden prestar servicios de arrendamiento de
vehiculo de turismo con conductor (VTC).

Estas practicas son desleales, ya que suponen la infraccién de la legislacion de
Competencia Desleal por violacion de normas del transporte, en materia de

transporte de pasajeros.

Doctrina judicial: las practicas llevadas a cabo través de Cabify, mediante las

cuales se asignan servicios a vehiculos que se encuentran circulando y ubicados
en contra de los dispuesto en la legislacion del transporte, infringen la legislacion
de competencia desleal por violacion de normas (art. 15 de la LCD) de
transporte, en materia de contratacion de servicios mediante vehiculos de

arrendamiento con conductor.
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Fallo: no se produce acto de competencia desleal por violacién de normas. Los
hechos acreditados por la Federacion no justifican que la empresa demandada,
en este caso Maxi Mobility, obtuviese una ventaja competitiva frente a sus
competidores. Esta es una condicion imprescindible para calificar el supuesto
como acto de competencia desleal por violacion de normas, sin olvidar que es
necesaria tal circunstancia incluso en el ilicito contemplado en el art. 15.2 de la
LCD. Retomando que no se da esta condicion en el supuesto tratado, no tendia

lugar al acto desleal por violacion de normas.

Clasificacion de la deslealtad por violacion de normas: se trata de un supuesto

gue regula la actividad concurrencial. Situandolo dentro de los grupos de casos
previamente citados, se encontraria dentro de la regulacion del acceso a la
profesion o al ejercicio de una actividad econdmica; no obstante, también se
puede situar en el grupo de la defensa de la competencia porque infringen

normas reguladoras de la competencia.

6. CONCLUSIONES

A la vista de las consideraciones desarrolladas a lo largo del trabajo, es
apropiado exponer como conclusiones los aspectos mas relevantes que se han
tratado.

El principio de libertad de empresa muestra como todo empresario puede
desempeiiar su actividad en el mercado. Como cabe esperar, esto no siempre
se cumple, y surge el concepto de competencia desleal. En este caso los
empresarios no respetan las normas juridicas que les afectan, de forma que
perjudican a la competencia, sin llegar a excluirla.

La regulacion contra la competencia desleal se encuentra en la Ley 3/1991; sin
embargo, esta legislativa fue modificada por la Ley 29/2009. La modificacion
conllevé a mejoras en el régimen legal de la competencia desleal y la publicidad,
por ello es razonable considerarla la Ley de Competencia Desleal vigente hasta
la fecha.

La Ley 29/2009 establece una doble <<clausula general>>; asi pues, la clausula
general se concreta en unas practicas comerciales calificadas como desleales,

y por tanto, estdn prohibidas. En concreto se ha desarrolla la <<clausula
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especial>> de la violacion de normas, encontrandose regulada en el art. 15 de la
LCD.

Tanto el primer como el segundo apartado de este articulo se refieren a la
infraccion de las normas juridicas. Sin embargo, el primer apartado se refiere a
la violacién de normas cuyo objeto es la ordenacién de la competencia, y el
segundo apartado hace referencia a la infracciébn de normas juridicas cuyo objeto
es la regulacion de la actividad concurrencial.

En realidad, el objetivo de este articulo es velar por la par conditio concurrentium.
Sin embargo, las posibles dudas interpretativas que pueden surgir de este
articulo, han de ser resueltas en los Tribunales de Justicia, y en concreto, por el
Tribunal Supremo.

Una vez expuestas las conclusiones tedricas, se ha dado una mayor importancia
a las sentencias analizadas. En un primer lugar, tras un proceso de busqueda
complejo en una base de datos, se escogen seis sentencias, la dificultad se
incremento a la hora de encontrar casos en donde la violacién de normas fuera
la infraccion principal. En efecto, aun estando relacionados al mismo nivel
jerarquico el Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales, la busqueda
mostré que en esta década, y sin saber si habrd mas que lleguen al Tribunal
Supremo, son mas los casos que se encuentran en Audiencias Provinciales.
Las dos primeras sentencias estudiadas corresponden al Tribunal Supremo, en
ellas encontramos reflejadas los dos tipos de normas sobre las circunstancias
determinantes de la deslealtad que se explicaban en la teoria.

En realidad, la primera de las sentencias hace referencia a normas que tienen
por objeto la regulacion de la actividad concurrencial, en concreto, las entidades
demandadas difunden sus prestaciones ofertando el juego online en Espafia. En
principio la vulneracion de estas normas constituye per se un acto de
competencia desleal; sin embargo, este régimen es relativo, por lo que en este
caso se ha demostrado que la empresa demandada no se ha prevalido de una
ventaja competitiva significativa que altere la par conditio concurrentium. Por
esta razon no se trata de un acto de competencia desleal por violacion de
normas.

En cambio, el segundo supuesto se refiere a la violacidon de normas que tienen
por objeto la ordenacién de la competencia, su regulacion se encuentra en el art.

15.1 de la LCD. En esta sentencia, la empresa demandada aplica a sus socios
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un descuento superior al permitido; asi pues, se prevalece en el mercado de una
ventaja competitiva, de la que obtiene un beneficio econémico. En efecto, el
Tribunal Supremo considera la ventaja competitiva como significativa cuando se
acredita que se produce una desviacion de la clientela a favor del infractor, y en
este caso, mediante la ventaja competitiva ilegal el demandado consigue desviar
la clientela a su favor. Asi pues, el fallo concluye que se produce un acto desleal
por violacion de normas.

Por otra parte, si nos referimos a las sentencias de las Audiencias Provinciales,
al encontrar un mayor namero de fuentes, se descubre una mayor variedad.
Cierto es que comparten la peculiaridad de que en ninguna de ellas se produce
acto de competencia desleal por violacion de normas. Sin embargo, no se tiene
constancia de si en posteriores ocasiones la empresa demandada presento
recurso contra alguna de las sentencias de las Audiencias Provinciales,
pudiendo llegar asi al Tribunal Supremo.

Una gran parte de las sentencias de las Audiencias Provinciales, hacen
referencia a normas que tienen por objeto la regulaciéon de la actividad
concurrencial. En este caso, la vulneracion de estas normas constituye per se un
acto de competencia desleal. Sin embargo, este régimen es relativo, puesto que
puede demostrarse que aun produciéndose la violacion de la norma, esta no
genera una ventaja competitiva. Esto ocurre en dos de los casos, en concreto el
demandante no acredita que se haya obtenido una ventaja competitiva, siendo
este un requisito imprescindible para considerar el supuesto acto de
competencia desleal. Por tanto, debido a la falta de pruebas, no se puede
considerar que infringe la normativa.

En otra de las sentencias no se aprecia que se produzca la infraccién de la
norma, y en el otro caso, aun produciéndose el acto de competencia desleal por
violacion de normas, como la demandada no lo incluye en su escrito, no se puede
calificar como acto desleal por violacion de normas.

Por ultimo se ha de mencionar el grupo de casos al que mas se hace referencia
en las sentencias, se trata de la regulacion del acceso a la profesion o al ejercicio
de una actividad economica. Probablemente se debe a que es un caso muy
amplio, y se da con frecuencia en la practica, porque son muchas las veces en
las que los empresarios acceden a un mercado o0 a una actividad econémica sin

cumplir con los requisitos legales, o sin contar con las autoridades
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administrativas necesarias. No obstante, tal y como se comprueba en las
sentencias, no es facil demostrar por parte de los tribunales cuando surge un
acto de competencia por violacion de normas de este tipo, siendo esta la razon

por la que no se tiende a calificarlo como acto de competencia desleal.
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