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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacion se presenta como Tesis Doctora Ileva por
titulo «La venta a pérdida como ilicito concurrencial». La realidad economica
subyacente en cualquier venta a pérdida es la misma en todo tiempo y espacio,
variando Unicamente la calificacion juridica que de ella se hace. Por lo que €l
estudio abordara la problematica que suscita en el ordenamiento juridico espafiol
la falta de una construccion unitaria de la figura. Ha de tenerse presente que el
mismo acto de vender a pérdida puede congtituir, en el ordenamiento espafiol, una
infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia en materia antitrust, de laLey
de Competencia Desleal, de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista en la
regulacion del comercio interior e incluso podria congtituir un ilicito penal.
Asimismo, podria dar lugar a una infraccion de la normativa antitrust comunitaria
0 de los acuerdos internacionales suscritos por Espafia en la materia. La propia
naturaleza de la figura dificulta su encuadre en una determinada normativa. Por
ello, el estudio que a continuacion se desarrolla trata de analizar la figura de la
venta a pérdida de un modo conjunto, huyendo de analisis sesgados y limitados
gue impiden una visién unitaria. Este planteamiento es necesario si lo que se
pretende exponer con claridad el contenido y alcance de una figura que es objeto
de enorme polémica en la doctrinay a mismo tiempo de escasa aplicacion por los
Tribunales y érganos administrativos competentes.

El ordenamiento espaiiol ha carecido tradicionalmente de un adecuado
entramado social y econdmico para el desarrollo de la normativa antitrust y la
relativa a la competencia desleal. Por lo que la importacion de figuras de otros
ordenamientos, motivada més por acontecimientos histérico-politicos que por
madurez propia, debe realizarse con cautela y con la finalidad de evitar que
planteamientos interesados distorsionen la estructura competencial por la que se
ha optado. De estos defectos adolece el actual régimen juridico de la venta a
pérdida en el ordenamiento espariol, en el que el Legislador no ha tenido claro si
congtituia un ilicito antitrust, un acto de competencia desleal, 0 ambos a la vez.
Por consiguiente, la existencia de un régimen juridico confuso, asistemético y las
dificultades técnicas inherentes a la determinacion de los conceptos de «precio de
adquisicién» y «coste de produccién», en torno a los cuales establecié el umbral
de legalidad, han contribuido a una escasa represion de tales précticas. De ahi que
la doctrina nacional e internacional que se vera a continuacién haya venido
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realizando contribuciones sobre algunas modalidades de venta a pérdida,
especialmente en materia de precios predatorios.

Esta asintonia entre la finalidad perseguida por € Legislador en las
diferentes normas que regulan la venta a pérdida y la faltadel instrumental 6ptimo
para proceder a la represion de las modalidades que contienen un mayor grado de
reproche —sin que ello suponga eliminar conductas competitivas eficientes— ha
contribuido a generar inseguridad juridica. A lo que hay que sumar la creencia
existente en los destinatarios de la norma de que no serén sancionados, que de
serlo lo seran tarde y mal, por lo que basicamente el riesgo a la sancion por
incumplimiento parece quedar diluido y compensado por las dificultades técnicas
para su imposicion. Las pretensiones de este trabgjo son evidentemente modestas.
Partiendo del hecho de que la estructura del ilicito concurrencial de la venta a
pérdida y las dificultades técnicas para su identificacion, célculo y represion son
comunes, se propone la delimitacion y construccion de los elementos inherentes a
la figura, que, como se observa, tiene un carécter transversal entre las diferentes
normativas (que ademés persiguen fines econdmicos y politicos aparentemente
divergentes). Por €ello se acudira a estudio del ordenamiento comunitario y del
comparado, en especial el de los Estados Unidos.

En el Capitulo | se procede a exponer las notas mas relevantes del «Marco
congtitucional econémico e ilicitud concurrencial». Se profundiza desde una
concepcidon unitaria en el estudio de los pilares de la competencia como
institucion que, sin duda alguna, informa y determina las caracteristicas del
régimen juridico de la venta a pérdida actual y sus desarrollos futuros. Sobre todo,
a los efectos de entender el dificil equilibrio entre el principio de libertad de
precios y sus limitaciones en aras de satisfacer un interés superior a de los
propios concurrentes, € del mercado y el de los consumidores y usuarios. Con
ello se ha pretendido realizar una aproximacion a la dificil tarea de abordar el
estudio de un marco constitucional econémico con clausula de Estado social que
tamiza politicamente el modelo regulatorio de competencia por el que se ha
optado, y por ende, el régimen juridico de cada una de las précticas. Para ello, se
acude al estudio de los diferentes modelos regulatorios y, en especial el actual,
gue hace recaer el juicio de deslealtad en torno a la clausula general de la buena fe
mercantil —al exigir la presencia de una relacion de competencia—, mas propia
de un modelo profesional que de uno de caracter social. Una conclusion a la que
puede llegarse tras el andlisis de las caracteristicas del actual, que mas bien
deberia ser calificado de modelo social poco avanzado. Todo ello determina y
permite la existencia de elementos de juicio suficientes para aproximarse al
aparentemente complicado régimen juridico de la venta a pérdida en el
ordenamiento espafiol. En concreto, para la exposicion y estudio del contenido,
alcance y limites del principio de libertad de empresa, y por ende, €l de otros
principios que a su alrededor orbitan como libertad de concurrencia, competencia,
establecimiento, precios y dafio concurrencial justo en una economia de mercado
en régimen de competencia imperfecta. Todo ello en un ordenamiento donde ha
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de partirse del principio de libertad de precios como regla general y donde
cualquier limitacion hade ser interpretada con caracter excepcional.

Una vez acotado el marco juridico se procede con caracter previo a delimitar
el concepto de mercado, en concreto delimitando el mercado de producto y el de
servicio, sin el cual no podria definirse el lugar de redizacion de la venta a
pérdida, ni sus efectos sobre los concurrentes, el mercado y los consumidores y
usuarios. Proponiendo a los efectos de valoracion que se tengan en cuenta los
sujetos afectados, la importancia relativa del producto o servicio en cuestion, los
efectos sobre la sustituibilidad de la demanda, la elasticidad de la oferta, las
opiniones y preferencias de los clientes, de los competidores, las caracteristicas de
la demanda y de la oferta, las barreras de entrada y salida, los costes asociados,
los flujos comerciales, las estructuras de compras y la competencia potencial.

En los Capitulos Il y |11 se estudia el concepto de préactica predatoria y €l
papel del precio como sefial, tanto en las no instrumentadas en estrategias de
precios como en las que si lo estan. El Capitulo Il lleva por titulo «Las conductas
predatorias en el Derecho de la competencia. No Instrumentalizadas en precios».
En él se procede metodoldgicamente a exponer diferentes précticas predatorias y,
sin animo de ser exhaustivo se estudian las conductas que instrumentalizadas en
estrategias de precios pueden ocultar actos de venta a pérdida dirigidos a
incrementar los costes de los rivales y que la doctrina de los Estados Unidos ha
calificado como rising rivals costs. Esto es, comportamientos con los que el
agresor, alin cuando mantenga los precios a los que normalmente se viene
vendiendo dicho producto o prestando el servicio, en realidad las prestaciones
accesorias hacen més atractivas su oferta, a costa de sus beneficios presentes y
pasados. De modo que cuando el margen de beneficios resulta insuficiente para
cubrir un determinado nivel de costes la conducta esta encubriendo una venta a
pérdida. Una estrategia donde se revela una mayor sutileza que en las ventas a
pérdida instrumentalizadas en precios. Aparentemente estos comportamientos
gozan de una presuncion de legitimidad en el gjercicio de derechos, lo que
précticamente las blinda y las deja sin represion, cuando en realidad ocultan un
supuesto que entra en la categoria de abuso de Derecho. Conductas que lejos de
beneficiar al conjunto del sistema se configuran como auténticos actos de
competencia desleal. Al tiempo se proponen diferentes vias para su represion,
tanto desde la normativa antitrust en el ordenamiento nacional y en el
comunitario, como desde la disciplina de la competencia desleal. Entre estos,
como se vera, se ha profundizado en el estudio de los supuestos de gjercicio
abusivo de derechos de exclusiva, tales como el abuso de estdndares consolidados,
el abuso de creaciones industriales, la explotacion abusiva de la situacion de
dependencia econdémica, el abuso en el registro de dominios en Internet, el abuso
de los derechos de propiedad intelectual, en la particular situacién de las
sociedades generales, la publicidad y las promociones publicitarias, el exceso de
servicio en relacion con la contraprestacion recibida, €l abuso de procedimientos
judiciales y administrativos, la canibalizacion de productos, la contratacion con
proveedores, clientesy trabajadores de los competidores, los grupos de interés, las
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operaciones de concentracion como actos de rising rivals costs, la imitacion
predatoriay el boicot, entre otros.

Evidentemente, la variedad de comportamientos susceptibles de entrar en
esta categoria es amplisima. Las principales dificultades son de calificacion
juridica porque muchas de €ellas no estan tipificadas y se manifiestan investidas de
un halo de legitimidad, competencia y eficiencia sin tocar directamente los
precios, que suele ser la sefial que tiene en cuenta el Legislador cuando procede a
establecer las caracteristicas del régimen juridico de la venta a pérdida. De modo
gue sblo pueden ser objeto de represion através de la clausula general del articulo
5 de la LCD, salvo que se articulen en formas prohibidas por la normativa
antitrust. Por lo que se afiaden, ademas, las dificultades inherentes a la
delimitacion de ilicitos concurrenciales cuyos contornos no aparecen
expresamente tipificados. Por ello, la importancia metodolégica de este capitulo
es crucial a suministrar a lector los pardmetros necesarios para identificarlas.
Todo dlo congtituye una pieza esencial antes de pasar al estudio de las practicas
predatorias instrumentalizadas en precios.

En el Capitulo 11l se analizan diferentes figuras instrumentadas en precios
como los amenazadores, los discriminatorios, los desiguales, los superiores a los
del mercado, a la baja, los proximos al coste y finalmente la venta a pérdida. De
suerte que € lector no SHlo podra diferenciar entre comportamientos que
impliquen una préctica predatoria de venta a pérdida y los que no, sino que
ademas se estara en condiciones de calificar si un supuesto de venta a pérdida esta
instrumentalizado 0 no en precios. Tarea que se aborda conforme a dos hipétesis
de estudio. La primeray mayoritariamente aceptada por la doctrina, plantea que la
venta a pérdida slo puede ser realizada por empresas con posicién de dominio —
Capitulo 1V—, y la segunda, que criticando el planteamiento anterior, se propone
la no exigencia de esta posicidbn como requisito de procedibilidad —CapitulosV a
Vil—.

En el Capitulo IV se procede al estudio de los elementos inherentes a dicha
posicion acudiendo a la normativa y doctrina antitrust espafiola y comunitaria,
tanto desde la oferta como desde la demanda. Ya sea desde una posicidon
individual o colectiva, analizando y cuestionando las cuotas de mercado exigidas,
los periodos de mantenimiento, los requisitos exigibles para declarar la existencia
de barreras de entrada, salida y doble barrera y el exceso de capacidad. Tras este
analisis y después de cuestionar las exigencias que ha venido realizando el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en cuanto a las cuotas de
mercado y periodo de mantenimiento, se procede a defender la posibilidad real de
gue este tipo de estrategias puedan ser realizadas por empresas sin posicion de
dominio cuando dispongan de determinadas ventajas estratégicas. Como por
gjemplo en los mercados altamente fragmentados o en los de alta tecnologia.

En los Capitulos V a VIII se desarrolla la segunda hipétesis. Con carécter
previo se delimitaran los conceptos de «precio de adquisicion» y «coste de
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produccion» para los que se acude a los principios contables y a las normas de
valoracion del Plan General de Contabilidad asi como a las adaptaciones
sectoriales del mismo. Pogteriormente se constata como la afirmacion anterior
encuentra respaldo en el analisis del régimen juridico de la venta a pérdida en la
normativa antitrust espafiola— a excepcion, claro esta, de los supuestos de abuso
de posicion dominante— en la disciplina de la competencia desleal y en la
normativa ordenadora del comercio interior. Su régimen juridico parte del
principio de libertad de precios como regla general y cualquier limite debe ser
interpretado como excepcion, calificando de desleales s6lo los supuestos mas
graves de venta a pérdida, aquéllos gue revelan un mayor grado de deslealtad, las
enganosas, las denigratorias y las excluyentes o predatorias en el marco del
articulo 17.2. @), b) y ¢) de la LCD por congtituir actos de confusion, denigracion
y obstaculizacion. Y cuya ilicitud no queda amparada por €l principio de libertad
de precios que gira en torno ala libertad de empresa. Para la realizacion de dichos
comportamientos en la norma no se hace referencia alguna a la posiciéon que tenga
el agresor. Evidentemente si tuviera dicha posicion podriatener mayores garantias
de éxito, pero ha de observarse que €l ilicito concurrencial se construye sobre €l
desvalor de la accion y no sobre el desvalor del resultado. De modo que, de
acanzarse éste, se tendrd en cuenta a los efectos de confirmar la objetiva
idoneidad del comportamiento para producir el resultado lesivo y, en su caso,
contribuira a la determinacién del dafio causado. Pero en modo alguno constituye
un requisito de procedibilidad.

Asimismo, se propone, en contra del planteamiento tradicional que se
proceda a la represion de las ventas a pérdida que se manifiesten objetivamente
idoneas para producir el resultado lesivo, con independencia de la intencion de su
autor. Un planteamiento que un su dia ya propusieron los profesores AREEDA y
TURNER. De lo contrario, una venta a pérdida culposa o negligente, con los
mismos efectos que una venta a pérdida dolosa podria no ser reprimida en
atencion a que desde la normativa antitrust y desde la disciplina de la
competencia desleal se exige la presencia de intencion. En dichos capitulos se
procede a estudio de un régimen juridico especialmente avanzado que supera los
problemas de concepcion estatica de que adolecian algunos planteamientos hasta
dirigirse a la prevision de supuestos de venta a pérdida desde un punto de vista
dindmico. Lo que permite superar la represion de algunas ventas a pérdida que
lgjos de ser calificadas de desleales se basan en criterios de eficiencia y
racionalidad econémica. Un planteamiento que parece verse refrendado en la
Propuesta de Reglamento (COM (2001) 546 - C5-0475/2001 -
2001/0227(COD)), en cuya enmienda nimero 28 PE 307.505/27-31 plantea €l
problema de que la limitacion de algunas normativas de no aceptar descuentos por
volumen. Y que de aplicarse supondria la derogacion de los articulos 14 y 26.1 de
laLOCM y el 8.2 delaLCD.

Pogeriormente, en el Capitulo 1X, «La venta a pérdida en la LOCM», se
examina la reciente ordenacion juridica de la venta a pérdida en la normativa
ordenadora del comercio interior. Una regulacién que como se observara, en un
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intento por eliminar los problemas derivados de la determinacion de los conceptos
de «precio de adquisicion», «coste de produccion», intencionalidad y prueba, ha
optado por un sistema que adolece de notables defectos técnicos. Para ello, se
procede a un estudio detallado del articulo 14 de la LOCM realizando las
correspondientes propuestas a considerarlo contrario a los articulos 24 y 38 de la
CE.

Finalmente, en el Capitulo X, «Supuestos de venta a pérdida autorizados en
la LDC, LCD y LOCM», se procede a estudio de los diferentes supuestos de
venta a pérdida que, encontrdndose en el ambito de la prohibicién, han quedado
primero excepcionados en aplicacion de la LDC y LCD, y segundo, autorizados
después con la LOCM. Comportamientos que cayendo en el ambito de la
prohibicion estan dotados de racionalidad econémica como las ventas a pérdida
excepcionadas, la venta de productos perecederos proximos a su deterioro
definitivo o pérdida, las ventas por readlineamiento con los precios de la
competencia, aunque sea a pérdida para evitar males mayores, y 10s supuestos
autorizados como las ventas de saldos y las ventas en liquidacion. Asi como el
caso especial, el de las ayudas publicas cuando la empresa que las reciba las
incorpore al proceso productivo y resulten incapaces de obtener beneficios con
cargo a margen al que vende. Y paraterminar se plantea una aproximacion a los
supuestos de venta a pérdida para evitar quiebras 0 suspension de pagos en los que
el agente, ante un estado de necesidad, opta por infringir una norma concurrencial.

En otro orden de cosas, y con la finalidad de que el seguimiento del presente
estudio resulte més féacil, se han utilizado cuatro tamafios de letras, cada una con
una finalidad concreta. El primero y mayor —12— para la informacién escencial
y clave del trabagjo. El segundo —11— para los sangrados en el texto. El tercero
—9— en el texto se ha empleado para las disgresiones y tratamientos en detalle
de algunos puntos que por sus caracteristicas e importancia relativa no debian ni ir
en el texto, ni en las notas al pie. Lo que simplificael estudio y manejo de la obra.
Y finalmente, en cuarto lugar —9— para las notas al pie se han realizado
utilizando el sistema tradicional de obras, articulos, sentencias, ... Para €llo, la
primera cita de cada autor en la obra se hace de un modo completo,
simplificandolo posteriormente. Pudiendo acudir el lector a amplio y detallado
repertorio de bibliografia, jurisprudencia y resoluciones en las Ultimas paginas de
este trabajo.



CAPITULO
UNA APROXIMACION A LASRELACIONES
ENTRE COMPETENCIA Y MERCADO

|. Delimitacion de larelacion entre competenciay mer cado

En el estudio que a continuacion se realiza propone partir de dos premisas
metodoldgicas bésicas para su acotamiento. En la primera, la superacion de las
tesis que parten de la privacidad de la relacién entre el mercado y el Derecho®. Y
en lasegunda, establecer larelacion entre la Constitucion Econdmicay lailicitud
concurrencial respondiendo asi a la necesidad de delimitar el marco conceptual y
juridico en el que se sustenta el desarrollo legislativo en materia de libre
competencia y competencia desleal®. Basicamente porgue el acotamiento permite

! Para una aproximacion vid. ReicH, N., Mercado y Derecho (Teoria y praxis del derecho econdmico en la
Republica Federal Alemana), Ariel, Barcelona, 1985, pp. 48y ss. Y que puede observarse, entre otras, en los
trabgos de LubwiG RAISER Y en sus discipul os FRIEDRICH KUBLER y CLAUS OTT. Lo que en nuestra doctrina
ha sido calificado por GIRON TENA, J., Tendencias actuales y reforma del Derecho mercantil, Madrid, 1986
como un giro «hacia un nuevo privatismo». Una idea expresada con anterioridad en relacién con la neces dad
de intervencién en la economia en GIRON TeENA, J.,, «Competencia ilicita y derecho a la empresa
Interpretacion de nuestro derecho positivo», RDP, nim.330, septiembre, 1944. Como sefidla ReicH, N.,
Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 49, «En €l curso de esa evolucion subyace la conviccion de que € derecho
privado es algo més que un simple marco de ordenacién, como suponia la teoria dd siglo X1X, y también
algo mas que un instrumento para combatir € abuso de poder, como mantenia la teoria ordoliberal. El
derecho asume tareas de autodireccion y de redistribucién. Por élo, € Estado intervensionista se ve obligado
a aceptar a mercado junto con €l correspondiente material normativo, a objeto de poder acanzar los fines
propios del Estado social.» Se trata como sefidla FRIEDRICH KUBLER de «{...] concepcion democrético y
pluralista de las relaciones entre mercado y derecho [...]», pp. 48-49 de ReicH. En un sentido similar resulta
interesante la propuesta de DEMseTZ, H., La economia de la empresa, Alianza Editorial, Madrid, 1997, pp. 83
y ss., quien a explicar la teoria de la agencia y las relaciones con la propiedad pone de manifiesto las
contradicciones existentes entre dicha propiedad, la funcion que esté debe cumplir, la supuesta existencia de
instrumentos democréticos y |os costes que €lo genera

2 Por constitucion econdémica d TC entiende en la sentencia de 28 de enero de 1982, nim. 1/1982.
Conflicto[s] positivo[s] de competencia nims. 63/1981 y 191/1981 (acumulados), BOE, de 26 de febrero de
1982. FJ. 1.°que: «[...] En la Constitucion Espafiola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con las
Constituciones liberales del siglo XIX y de forma semgante a lo que sucede en las més recientes
Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar €l marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econémica; €l conjunto de todas €ellas compone lo que suele
denominarse la constituci 6n econdmica o constitucion econémica formal. Este marco implica la existencia de
unos principios bésicos del orden econdémico que han de aplicarse, con caracter unitario, unicidad que esta
reiteradamente exigida por la Constitucion cuyo preambulo garantiza la existencia de «un orden econémico y
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el andlisis de una modalidad de venta que solo cuando concurren determinadas
circunstancias es calificada como un acto de competencia desleal contrario a los
intereses de los competidores, de los consumidores o del mercado. La realidad
empirica sobre la que nace la venta a pérdida es la misma en cualquier
circunstancia de tiempo y lugar. Sin embargo, las consecuencias juridicas que se
atribuyen a la conducta ligada a ella, dependera de los criterios seguidos por €l
regulador en cada ordenamiento en atencién a las circunstancias del momento
histérico. No obstante, siendo estas notas inherentes a la propia naturaleza de la
norma juridicay a los fines por ella perseguidos, parece haber cierto consenso en
relacién con los efectos anticompetitivos y desleales que desencadenan estas
précticas”.

La figura de la venta a pérdida aparece acotada por €l régimen juridico que
ésta tiene en el Derecho espafiol y comunitario, con referencias necesarias a otros
ordenamientos en los que la figura ha experimentado un mayor desarrollo
doctrinal y jurisprudencial, principalmente en el norteamericano. Presupuesto
elemental para entender el tratamiento que se le ha dado y que constituye el
antecedente inmediato de la actual regulacion. No ha de olvidarse que las
Constituciones de esos paises y €l propio Tratado de Roma aparecen impregnados
por las tendencias del momento en el que nacen y mas concretamente, en

social justo» y cuyo articulo 2.° establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera econdémica por
medio de diversos preceptos constitucionales, tales como el 128, entendido en su totaidad; € 131.1, d 139.2
y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitucion fija una serie de objetivos de caracter econdmico cuya
consecucion exige la adopcion de medidas de palitica econdmica aplicables, con carécter genera, a todo el
territorio nacional (articulos 40.1, 130.1, 131.1 y 138.1). Esta exigencia de que € orden econémico nacional
sea uno en todo el ambito del Estado es més imperiosa en agquellos como €l nuestro, que tienen una estructura
interna no uniforme, sino plura o compuesta desde el punto de vista de su organizacion territoria (Titulo
VIl CE). La unicidad del orden econémico nacional es un presupuesto necesario para que €l reparto de
competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas en materias econdmicas no conduzca a
resultados disfunciondes y desintegradores. Por élo, la Constitucién retiene en poder de Estado, como
exclusivas en su integridad, aquellas competencias que atafien a determinados aspectos del orden econdmico
y de su unidad, como sucede entre otros preceptos, con el articulo 149.1.10 CE, y en otros supuestos retiene
en poder del Estado, también con carécter exclusivo, la competencia para fijar solamente las «bases», como
ocurre con los indicados en € articulo 149.1.11 y 13 CE.» Similar criterio d ya tempranamente seguido por
Duque DominGUEz, J. F., «Problemas de constitucion econdmica», en Actas del Primer Congreso de
Filosofia Juridica y Social, Madrid, 1964, pp. 305-319, d mantener que «...] en un sentido juridico, la
constitucion econdmica se identifica con la conexion de todas las normas que han de configurar la economia
de mercadoy regir su curso, es decir, son € conjunto de |as normas constitucionales propiamente dichas y de
principios contenidos en las leyes mediante las cuales € Estado predetermina la esfera de libertad en que
pueden moverse los participantes en la vida econdmica para la satisfaccion de las necesidades de sus
miembras, [...] 1as normas que integran la constituci 6n econdmica poseen una cierta estabilidad, una vocacién
aladuracion que las distingue de las normas que encarnan una palitica determinaday, por tanto, transitoria.
En un sentido juridico estricto, la constitucién econdmica esté integrada por € conjunto de normas contenidas
en laley palitica fundamenta mediante las cuaes se concretan y especifican los principios del ordenamiento
juridico valido paralaactividad econémica, desarrollada por los individuos o por € Estado —en lamedidaen
que éste, segun la propia norma constituciona—, puede actuar como sujeto econémico. No existe, pues, una
legalidad econdmica ditinta de la juridica, sno un orden econémico que se rediza en el dmbito de un
ordenamiento y que no puede pensarse fuera de é [...] La constitucion econémica comprende normas de
carécter materia y de caracter organizador. Estas Ultimas concretan las fuentes del Derecho de la economia,
esto es, las fuerzas sociales a las cuales se las encomienda la creacién de normas juridicas que afectan al
proceso econémico de la comunidad.» Para profundizar a este respecto en € ordenamiento aleman vid.
ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 10.

3 Vid. Predatory pricing, OCDE, Paris, 1989.
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postulados de corte socia®. Lo que sin duda alguna introduce un modelo
evolucionado en el desarrollo y proteccion de derechos subjetivos ya que se
establece el marco juridico sobre el que posteriormente se desarrollan muchos de
los principios finalistas que la inspiran, entre los que destacan especialmente
aguellos que se dirigen a la consecucion de los objetivos marcados en la
congtitucion econémica. El régimen juridico de la venta a pérdida viene
determinado por los criterios de politica econémica previamente sefialados en el
modelo econdémico constitucionalizado®. Precisamente porque trata de combinar
el reconocimiento de la propiedad privada, la libertad de empresa, la libre
iniciativa econdmicay de competencia con la satisfaccion no solo de aspiraciones
personales sino también colectivas, y donde los diferentes ordenamientos adoptan
una posicién activa para la consecucién de dichos objetivos’.

La Constitucién de 1978 se decanta por un modelo de economia de mercado
fuertemente influido por la clausula social’. La clausula social es una formula en

* La referencia d concepto social parece cobrar fuerza tras la primera Guerra Mundial y la Depresion
econdmica mundial entre 1929 a 1938. Los Estados europeos abandonaron la cdmoda postura de no
intervenir en la Economia para adoptar soluciones a las necesidades socides para las que € liberalismo
econdmico se mostraba claramente insuficiente. La no intervencion habia contribuido a las grandes crisis
econdmicas, precisamente porque la libertad llevaba a abuso de la misma, con 1o que las necesidades de la
gran mayoria quedaban sin cubrir. Lalibertad sin control generaba desigualdad, con lo que laigualdad formal
consagrada en diferentes textos quedaba vacia de contenido en la préctica. En este sentido vid. entre otros el
trabgo de SHUMPETER, J. A., Diez grandes economistas. De Marx a Keynes, trad. Esp. Madrid, 1967, pp.
364-365. Y tal vez con un mayor claridad € trabgjo KEYNES, J. M., Las consecuencias econdmicas de la paz,
2. ed., Barcelona, Critica, 1991.Una obra donde el autor manifiesta la necesidad de intervencion parafijar no
solo el marco juridico normativo sino la legitimacion de laintervencion también activa para la consecucion
de dichos fines. En un intento de garantizar no sdlo la igualdad formal, sino también la igualdad materid,
superando asi la separacion libera entre Estado y Sociedad. A este respecto vid. por todos ABENDROTH, W. E
ForsTHOFF, E., y DoEHRING K., El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986;
BassoLs Coma, M., Conditucion y sistema econdémico, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1988., pp. 21 y ss;
KINDLEBERER, C. P., «The world in the depresion, 1929-1939», University of California, Berkeley Press,
1973, traduc. Cadstdllana ARGEmMI D’ABADAL, LL., Edic. espafiola edit. Critica, Barcelona, 1985.
Recientemente ha sido publicado el interesante trabgo de MARTIN LABORDA, A., Libre competencia y
competencia desleal, LaLey, Madrid, 2000, especiad mente pp. 25-33. Una clausula que inspira einformalas
constituciones de | os paises de nuestro entorno, y como no, €l Tratado de Roma en su preambulo.

5 En este contexto internacional el Legislador espafiol no permanece al margen, ni en la Constitucion de 1931,
ni enlade 1978. La escasa vigencia tempord y de desarrollo de laprimerata vez no permita una afirmacion
tan tajante, pero no asi la segunda. Los més de veinte afios de vigencia y la normativa desarrollada permite
mantener la afirmacion de los efectos de la clausula socia sobre el modelo y el sistema econémico. En
nuestra doctrina Rodo, A., «Actividad econdmica publica y actividad econémica privada en la Constitucion
espafiola», RGD, nim. 169-170, julio-diciembre, 1983, p. 309, habla de sistema econdémico y no de modelo.
Un término también empleado por ANTONI FONT en las notas d pie de la traduccién que rediza del libro de
ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit. p. 69.

® Resulta interesante @ andlisis dd mismo fenémeno aqui expuesto por MARTIN LABORDA, A., Libre
competencia y competencia dedeal ..., ob. cit., pp. 13 y ss., en € que partiendo de los mismos presupuestos
constitucionales posteriormente @ autor concluye que la normativa antitrust y la de competencia deslea
deben ser separadas. Mientras que como se observard en € presente estudio los puentes y conexiones
materialesy finalistas son més convergentes que divergentes.

" La mayoria de la doctrina nacional y comparada coincide con el hecho incuestionable de que la clausula
socia inspira, informa y limita € desarrollo del modelo econémico y por consiguiente acota el sistema
econdmico por € que opta Evidentemente esta es una opcion politica impregnada de una gran carga
ideol6gica. El desarrollo del programa contenido en la Constitucién y € mandato a los poderes publicos
dependerd de la existencia de medios para realizarlo. Aunque se les exige una funcién activa para su
consecucion. A este respecto vid. Rodo, A., «Actividad econémica publica y actividad econdémica privada en
la Constitucion espafiola», RGD, nim. 169-170, julio-diciembre, 1983, p. 314, a mantener que: «A la
voluntad de progreso se contrapone la insuficiencia de los medios. La contraposicion entre épocas de
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la que los Estados modernos compendian los parametros para €l desarrollo de un
Derecho de la economia entendido como el «[...] derecho de la ordenacion
econdémica», aunando atal fin las perspectivas de las diferentes ramas en las que
se divide disciplinarmente el Derecho®. La clausula social permite al Legislador
congtituyente combinar la inicial rigidez del modelo econdmico con la necesaria
flexibilidad que dé cabida a los diferentes sistemas’. El Derecho econdémico pasa a

crecimiento y progreso y épocas de crisis es uno de los argumentos de mayor evidencia para afirmar €
relativismo o la historicidad del Estado social. Los «vaores supremos» del ordenamiento juridico estan
condicionados, en cuanto a su concreta realizacion, y en cuanto a la intensidad de esa realizacion, por los
medios de que dispone € Estado. Larealizacion del Estado socia esté en funcién de los recursos econdmicos
(“tesis de la dependencia de los recurso econémicos’)» No obstante, s bien e autor coincide en el
planteamiento inicia, plantea limites por 1o que deben ser tomadas con cautela porque los presupuestos
ideol6gicos que contienen son también de gran calado. S se acepta que en un momento de recesion
econdmica se pueda retroceder en el grado de desarrollo de los derechos al canzados en atencién a principio
de disponibilidad de recursos, esto podria conllevar un retroceso hacia una posicion contraria a la contenida
en e mandato constitucional. Resulta cuando menos cuestionable que en & caso de que estos recursos
econdmicos disminuyan se pueda proceder a una limitacion en el acance de derechos ya realizados. Puede
que la fata de recursos motive € que no se siga avanzado en el grado de proteccion de una determinada
cobertura socia, pero en modo alguno puede aceptarse como valida una limitacion en € grado de gecucion
alcanzado en un determinado derecho. Esto no deberia suponer una hipoteca de futuro, sino en todo una
premisa de obligatoria prevision para€ desarrollo futuro.

8 GALAN CORONA, E.,en € Prologo ala edicidn espafiola de ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 10.
9 El término constitucién econémica como Derecho econémico instrumental préximo al concepto de orden
publico econémico, en cuyas directrices se mueve la palitica econébmica, ha sdo objeto de amplios y
detall ados estudios por unala doctrina constitucional y administrativista méas relevante. La el aboracion de una
relacion detadlada de las diferentes aportaciones resulta inabarcable, pero no obstante, sirva exponer aqui
aquellas maés significativas por su enfoque mercantil. Especialmente vid. MULLER ARMACK, A., «Economia
dirigida y economia de mercado», Madrid, 1963, pp. 15-49, 57-64, 132 y ss.; Santos, V., «Derecho
econdmico y Derecho mercantil», en AFDM, 1978, pp. 37 y ss.; DuQuE DoMINGUEZ, J. F., «Problemas de la
constitucion ..., ob. cit., pp. 305-319; idem; «Constitucion econdmica y Derecho mercantil», en Fundacion
Universidad Empresa, La reforma de la Legislacion mercantil, Madrid, 1979, pp. 63y ss.; FONT GALAN, J. |,
«Notas sobre & modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978», RDM, nim. 152, 1979, pp. 205 y
ss.; idem., «Constitucion econdmicay Derecho de la competencia», Tecnos, Madrid, 1987; CAzoRLA PRIETO,
J. M., «Articulo 38», en Comentarios a la Congtitucion, Civitas, Madrid, 1980, pp. 461-472; GARRIDO FALLA
(dir.) El modelo econdmico en la Constitucion espafiola, Madrid, 1981, pp. 15y ss.; ENTRENA CUESTA, «El
principio de libertad de empresa», en GARRIDO FALLA (dir.) El modelo econémico en la congtitucion
espariola, Madrid, 1981, pp. 103 y ss.; MENENDEZ MENENDEZ, A., Constitucion, sistema econdmicoy ..., ob.
cit., pp. 23y ss.; EsTEBAN VELASCO, G., «El poder de decision en las soci edades andnimas. Derecho europeo
y reforma del derecho espafiol», Civitas, Madrid, 1982, pp. 561-638; Roio, A., «Actividad econdémica publica
y ..., ob.cit., pp. 309-341; GALAN CORONA, E., Prélogo ala edicion espafiola de la obra ReicH, N., Mercado y
Derecho ..., pp. 67-153; BUCHANAN, J. M., «Economia politica constituciona», Valladolid, 2 de diciembre de
1987; BassoLs Coma, M., Consgtitucion y sistema econdmico, 2.2 ed., Madrid, 1988; MARTIN RETORTILLO,
Derecho administrativo econémico, |, Madrid, 1988; De JuAN, La constitucién econémica espariola, Madrid,
1984; GaRrciA PELAYO, «Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de la Congtitucion», en Obras
completas, 1ll, Madrid, 1991, pp. 2856 y ss.; Lorez GARRIDO, D., «Apuntes para un estudio sobre la
Constitucién econémica», RCEC, nim. 15, 1993, pp. 79 y ss.; ARINo ORTIZ, G., Principios congtitucionales
de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervensionismo administrativo, Marcia Pons, Madrid,
1995, pp. 21-47, 81-126; Ruiz-Rico Ruiz, G., «La libertad de empresa en la Constitucion Economica
espafiola: Especid referencia @ principio de la libre competencia», RDM, nim. 215, 1995, pp. 223 y ss;;
ARAGON ReYES, M., «Constitucion econdmicay libertad de empresa», en Estudios Juridicos en Homenaje al
Profesor Aurelio Menéndez, |, Madrid, 1996, pp. 162 y ss.; FIGA FAURA, L., «Norma, norma juridicay norma
mercantil», Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, |, Madrid, 1996; MASSAGUER
FUENTES, J., «El Derecho mercantil ante las transformaciones politico-sociales. Una aproximacion», en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurdio Menéndez, |, Madrid, 1996, pp. 399 y ss.; VALLET DE
GovTisoLo, J., «Derecho y economia», Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, |,
Madrid, 1996, pp. 5541-5549.; RuBio LLORENTE, F., «Lalibertad de empresa en la Constitucin», en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Aurdio Menéndez, |, Madrid, 1996, pp. 431y ss.; TENA PIAzZUELO, V., La
unidad de mercado en @ Estado Autonémico, Escuela Libre Editoria, Madrid, 1997, pp. 89-162; SACRISTAN
RePRESA, M., «Derecho econémico y Derecho mercantil», en Estudios de Derecho mercantil. Homenaje al
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cumplir una funcion instrumental de primer orden para alcanzar los fines de
politica econémica'®. Opera asi como un instrumento que estd a servicio del
programa que ordena la actividad econdémica lo que permitira alcanzar mayores
cotas de libertad individual en el seno de una economia de mercado™. Para ello

Profesor Justino F. Duque, |, Valladolid, 1998, pp. 65 y ss.; LORENZETTI, R., «La influencia del derecho
constitucional en el derecho privado», RDComerc., v.31, 1998, pp. 355- 375; SPELLENBERG, U., «La
influencia de la constitucion sobre el derecho privado», RDComerc., v.31., 1988, pp. 231-253; DE LA
QUADRA SALCEDO, T., «Constitucion y modelo econdmico liberaizador», Cuad. Der. Pib., nim. 9., enero-
abril, 2000; TorREs LoPEZ, J., «Sobre laiday vuelta d liberalismo de la economia y del derecho», RFDUG,
3, 2000, pp. 27-30; IMMENGA, U., «El mercado y €l derecho. Estudios de Derecho de la competencia», Tirant
lo Blanch, Vaencia, 2001, pp. 17-36.

19 por Derecho econémico e TC alemén entiende «{...] no sdlo aquéllos preceptos que hacen referenciaala
produccion, distribucion de bienes y recursos econémicos, son también todas aquellas normas que, como
tales, hacen referencia de uno u otro modo ala actividad econémica o ala economia en genera (BverfGE, 4,
7y 29, 406) [...] Los problemas decisivos de la relacion entre mercado y Constitucion no residen, segin la
jurisprudencia, en las declaraciones generales de principios, sSno en la interpretacion individual para cada
caso concreto, esto es, en la llamada «afectacion de los derechos fundamentales» En este punto se hace
patente & segundo aspecto de la doble instrumentalidad del derecho (econémico)». Vid. ReicH, N., Mercado
y Derecho ..., ob. cit., pp. 85-86. Y aunque encuentra numerosos puntos débiles por la inercia histérica de
nuestra realidad econémica y del modelo disefiado, la funcion de este puede resumirse en las siguientes
objetivos: «a) libertad de acceso al mercado y multiplicidad de empresarios; b) fata de homogeneidad de los
productos o servicios y caracter sustituibles de los mismos; c) presencia en cada mercado de | os denominados
poderes econdmicos, que controlan o manipulan, directa o indirectamente, la oferta, la demanday los precios;
d) tendencia ala concentraci6n de grandes empresas que crean situaciones monopolisticas; €) intervencion del
Estado en la economia, tanto para regular la vida econémica de los distintos sectores y mercados como para
desarrallar directamente actividades econémicas; f) existencia de un cierto grado de competitividad entre las
empresas», Vid. FONT GALAN, J. |, «Notas sobre e modelo econdmico ..., ob. cit., p.238. Con similar criterio
vid. IMMENGA, U., El mercado y d Derecho de mercado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 19, quien define
el Derecho de mercado desde un punto de vista sstemético como «...] aquella parte del Derecho de la
Economia vinculada a mercado como principio de ordenacién de la economia nacional». Incluyendo en
dicho concepto € «...]Derecho mercantil y de sociedades hasta ciertos ambito del Derecho administrativo
especial, pasando por € Derecho de lapropiedad industria y €l Derecho de la competencia» —p. 18—.

™ Aunque no obstante, deben de observase ciertas cautelas porque la calificacion del Derecho de la economia
como derecho de la ordenacion econémica en €l sistema econdmico no esta exento de cierta impregnacion
ideol 6gica. Pero ademés, tal vez por la propia naturaleza de | os términos «derecho de ordenaci 6n econdmica»
surgen en este punto dos pensamientos préacticamente opuestos. «Mientras por un lado se concibe a derecho
de la economia desde una perspectiva metodol 6gica, otra corriente atribuye al mismo un contenido material
determinado» Vid. GALAN CorONA, E., en € Prélogo a libro de ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., p.
10. En cudquier caso, € derecho econdmico como € derecho de la ordenacion econémica no debe ser
interpretado Unicamente con criterios econémicos, Sno que seran tenidos en cuenta junto a otros elementos
pararealizar doble funcidn instrumental que estdllamado a cumplir en atencion alos valores sobre los que se
ha construido e modelo econdmico. Un argumento evidente para cualquier interprete objetivo de la norma
constitucional. No obstante, a mayor abundamiento, este argumento aparece refrendado en € articulo 3.1. del
CCiv. que establece que «Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en relacion con
el contexto, los antecedentes histéricos y legilativos, y la redidad socia del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente a espiritu y finalidad de aquéllas.» Por consiguiente, |o econdmico
y la exigencia de eficiencia en «defensa de la productividad» como principio rector que debe impregnar toda
norma solo es un elemento mas, importante, tal vez esencial en lanormativa mercantil, pero en modo aguno
debe prevalecer sobre €l resto. Téngase presente que éste tiene un caracter meramente instrumental para
alcanzar los objetivos y valores de los que esta impregnado el modelo econémico. Unas ideas que hay que
tener presente y no dejarse seducir por |os aparentes encantos de aplicar conceptos econémicos al Derecho sin
las debidas limitaciones tal y como sefiala GIRON TENA, J., Tendencias actuales y reforma del Derecho
Mercantil, Civitas, Madrid, 1986, pp. 117-118, «Esta escuela americana ha producido actitudes,
frecuentemente apasionadas o inspiradas en posiciones ideoldgicas, con rechazaos frontales o acogidas
vehementes, en las que no ha degjado de influir una especie de moda. Conviene ser cuidadosos y analiticos en
€l juicio dela misma Desde luego, juicios de vaor normativo implica un aposicion en €l campo econdémico,
sobre la significacion dd Mercado y su realidad en la Sociedad y la «verdad» de la «mano invisible», que
hace depender esta tesis de la aceptacion de una escuela econdmica que no esté ni con mucho generaizada
[...] Pero s interesante es esta escuela, tanto més lo es que no se olvide la sustantividad del Derecho en su
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utiliza una técnica en la que en ciertos supuestos limita la libertad individual en
beneficio del interés general sobre conceptos juridicos indeterminados o
meramente elasticos™. Simplemente establece cauices para canalizar el conflicto
social y los abusos y deficiencias a los que por naturaleza tiende el gjercicio
incontrolado del individualismo en la actividad econémica'.

El Derecho econdémico opera asi como un instrumento ordenador del
modelo regulatorio de competencia, que evidentemente se impregna de los valores
congtitucionalizados y de los objetivos de politica econdmica propios de una
economia de mercado™. Siendo esto asf, resulta esencial una aproximacion con

fines, en su valores y en su propia técnica. Y sin descartar que siempre estara flotando, ad menos en d
«quantumy», €l gran problema de si e mercado es susceptible de funcionamiento auténomo y sobre é se
superpone el Derecho con una finalidad de orientaci n o correccion con incentivos, sanciones, atribuciones de
derecho subjetivos, etc., 0 si, contrariamente, no existe ese mercado es estado natural y en el mercado mismo
estd ya el Derecho.» A mayor abundamiento sobre esta idea vid. GONDRA, J. M., «;Tiene sentido impartir
justicia con criterios de economia? (A proposito de una teoria del Derecho que postula una jurisprudencia
orientada por € calor de la “eficiencia econémica”’), RDM, nim. 226, oct.-nov., 1997, Madrid, pp. 1545-
1672. Una idea con la que coincide FIKENTSCHER, W., «Las tres funciones del control de la economia
(Derecho antimonopolio), RDM, nim.172-173, 1984, p.479, quien con indudable acierto mantiene que: «[...]
El jurista deberiatomar conocimiento de ladimension socia del Derecho frente alaindividua. Dicho de otro
modo, el jurista debe ocuparse no sélo del particular sino también de la sociedad y de sus grupos. Seria
funesto reservar €l problema solo alos economistas, alos paliticos, 0 aambos ala vez.»

2 Con similar criterio vid. BassoLs Coma, M., Constitucion y sistema econémico, Tecnos, Madrid, 1985,
p.111.; DemsETZ, H., La economia de la empresa, Alianza Editorial, Madrid, 1997, p. 57, quien propone la
superacion de la concepcion libera y neolibera de lapropiedad y de lafuncién de la empresa en relacion ala
maximizacion del beneficio con respecto al problema de la agencia sobre dos conceptos basicos: propiedad y
control. Parte de que & fundamento del desarrollo econdmico obedece a «[...] la distribucion de lariqueza, la
cultura, las ingtituciones y los principios de organizacion (deben) contarse como inversiones s persisten las
diferencias en las combinaciones de produccion.», p.57. En definitiva, vienen a garantizar un cierto estadio de
homogenei dad basico sobre € que posteriormente tienen lugar |os problemas que trata de solucionar a través
de los limites de la teoria de la agencia a la propiedad y control. Donde tiene lugar una especie de secuestro
de los presupuestos democréticos en los que se sustenta el control de la empresa. Paradeterminar el contenido
y acance de estos conceptos juridicos indeterminados es de gran ayuda ver la aplicacion que ha venido
realizando la jurisprudencia del TC a respecto. Para profundizar sobre la interpretacion de los mismos vid.,
SaINz MORENO, F., Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid,
1976, pp. 63-190.

¥ Lo que se pone de manifiesto por ejemplo en los supuestos de cogestién paritaria por mandato
constitucional y €l reconocimiento de la propiedad privada como acertadamente sefiala ESTEBAN VELASCO,
G., El poder de decisén en las sociedades andnimas. Derecho europeo y reforma del derecho espariol,
Civitas, Madrid, 1982, pp. 604-612, d exponer equilibrio relativo entre € reconocimiento del derecho
subjetivo y €l mandato a mantener —p. 605— que «...] El problema consiste en si con la sujecion de la
libertad a través de la cogestion paritaria actlia € legislador dentro del mandato constituciona o se traspasan
aquello limites afectando al contenido esencia de la garantia constituciona indisponible para € legidador
(art. 19, 2, GG). Premisa indispensable para su andlisis en determinar la configuracion de la garantia
constitucional de la propiedad segiin |a mas acreditada doctrina y jurisprudencia germani cas.»

4 Supone una clara superacion de los planteamientos liberales, neoliberales e incluso ordoliberdes de la
escuela de Friburgo de la competencia por eficiencia en una economia de mercado, hacialas tesis funcionales
en e que (...] La supuesta autonomia de la competencia se ve obligada a retroceder a favor de la
consideracion instrumental y funcional (Huffschmid, 1970, pp. 109 y ss)» ReicH, N., Mercado y Derecho ...,
ob. cit. Con el término escuela de Friburgo se hace referencia a una corriente de pensamiento de economistas
y juristas surgida en Alemania en la década de los afios treinta y que toma especial fuerza tras las Segunda
Guerra Mundia a proponer los postulados para e desarrollo de la «economia social de mercado».
Bési camente inspirados en principios tedrico democréticos vienen a mantener que lalibertad econdémica sélo
es viable si se la protege de su autodestruccion, por |o que entre otras medidas proponen la ordenacion de la
competencia como institucion [lamada a cumplir una funcién politico social de control del poder econémico.
Que sdlo es posible si dicho «...] ordenamiento es garantizado juridicamente por €l Estado, es decir, por €
ordenamiento de la competencia». Lo que se conoce como la teoria del ordoliberalismo. Vid. FIKENTSCHER,



Laventaa pérdidacomo ilicito concurrencial 35

caracter previo al contenido y alcance del sistema de economia de mercado, a los
efectos de determinar larelacion entre Derecho y mercado. Unas relaciones que se
manifiestan plenamente en el denominado Derecho econémico como categoria
sistemética claramente impregnada por la clausula del Estado social™. Resultando
especialmente interesantes a los efectos de este estudio, las libertades de
contenido econdmico como la propiedad privada, la libertad de empresa, libertad
de concurrencia, libertad de competencia y licitud de la actividad concurrencial.
Libertades cuyo reconocimiento constitucional y desarrollo suponen una clara
superacion de los problemas derivados de una estricta concepcion ius-privatista™.

El reconocimiento constitucional de la propiedad privada en nuestro
Derecho, si bien funcionalizada al interés social, opera como base sobre la que se
asientan el resto de derechos subjetivos de contenido patrimonial*’. La nueva
configuracion de este derecho subjetivo rompe claramente con su concepcion
liberal*®. De suerte que pasa a cumplir una funcion institucional y otra individual

W., «Las tres funciones del control de la economia (Derecho antimonopolio), RDM, nim.172-173, 1984, pp.
462-463. Como sefiala este autor, «...] la libertad autoasegurada tiende a su autosupresion. Por €lo hay que
situarla en un marco de ordenacion. La disposicion de este marco de ordenacion constituye la tarea principal
de la palitica econdmica estatal. Los fines que se persiguen con ella pueden dividirse en dos grupos: €l
desarrallo de la persondidad y la direccion y encauzamiento de la actividad econémica» Para una
aproximacion a las diferentes teorias de la relacion entre el mercado y €l derecho y su carécter instrumental,
vid. entre nuestra doctrina ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., pp. 32-59.

5 El Derecho econémico desempefia una funcién instrumental doble —ReicH— «{...] por un lado, organiza
los procesos que discurren conforme a las reglas de una economia de mercado, poniendo a su disposicion
normas e instituciones (en especia, € contrato, la propiedad privada, el derecho de la propiedad industrid,
€tc.) y que, por otro, se convierte en un instrumento del Estado para gjercer su influencia en dichos procesos
y, @ mismo tiempo, obtener |a consecucién de determinados objetivos de politica social. Asi pues, €l derecho
resulta de este modo instrumentalizado doblemente: por parte del Estado (social) por parte de los agentes que
actlian en el mercado; y precisamente en ello, como se verd, hay que buscar la razén de la contradiccion
fundamenta que existe en d moderno derecho de la economia. La ideologia de un derecho unitario presenta
ya fisuras considerables; los conflictos entre economia y politica se reproducen ahora en € plano dd
derecho.». Vid. ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 61. Para profundizar en el caracter instrumental
del Derecho econémico como categoria sistemética vid. RoJo A., «El derecho econémico como categoria
sistemdtica», en Estudios en Homenaje al Profesor Antonio PoLo, Madrid, 1981, pp. 977 y ss. Vid. también
SaNTOS, V., «Derecho econdmico y derecho mercantil», Anales dela Facultad de Derecho de la Universidad
de Murcia, 1978, p. 37.

8y que también tiene lugar en ordenamientos aparentemente tan inspirados en postulados neoliberaes como
el de los EE.UU. De hecho la normativa antitrust a través de la Sherman Act y e resto de leyes
complementarias constituye un claro gemplo de los esfuerzos por proteger a la sociedad norteamericana de
los abusos de las grandes corporaciones. Béasicamente porque los intereses colectivos de la sociedad e
individudistas de las empresas es contrgpuesto. En este sentido también se pronuncia FIKENTSCHER, W., «Las
tres funciones del control de la economia (Derecho antimonopolio), RDM, nim.172-173, 1984, pp. 462. Y
con similar criterio vid. GALAN COrRONA, E., Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid, 1977, pp. 35y
ss.

¥ a funcionalizacion de |la propiedad privada araiz de la clausula del Estado social como una manifestacion
de la creciente democratizacion es una idea presente en la obra de GIRON TENA, J., Tendencias actuales del
Derecho Mercantil, ob. cit. Resulta interesante a este respecto las ideas presentes en la pagina 70 en la que
mantiene que: «Tanto respecto de la propiedad —que se reconoce pero con su contenido cefiido por su
funcién social— como en lo que se refiere ala empresa, se preconizan la promocion del acceso ala propiedad
de cualesquiera bienes y la participacion en las empresas, con |o que parece perseguirse una profundizacion
en la democratizacion, caracteristicas dela blisqueda de la igualdad redl. [...]» Para un estudio del régimen
juridico de la propiedad privada, aunque desde una perspectiva administrativista, pero coincidente en lo
esencia vid. LEGUINA ViILLA, J., «El régimen constituciona de la propiedad privada», Derecho Privado y
Constitucién, nim. 3., mayo-agosto, 1994, p. 11.

18 A este respecto vid. STC 37/1987, de 26 de marzo
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bajo el prisma del modelo y sistema econémico™®: mientras en la primera, no
obstante, se parte de su reconocimiento formal —articulo 33.1. de la CE—, en
algunos supuestos y siempre que se respete su contenido esencial —articulo 53.1.
de la CE— tolera limitaciones o vinculaciones de inequivoco caracter social —
articulo 33.2. de la CE—?°; y en la segunda, el reconocimiento en el marco
constitucional tiene por objeto el posibilitar los cauces adecuados para el

18 A este respecto vid. STC 37/1987, de 26 de marzo en cuyo FD 2.° se pronuncia en este sentido al mantener
que «...] lareferenciaala“funcion socia” como elemento estructural de la definicion mismade derechoala
propiedad privada o como factor determinante de la delimitacion legal de su contenido pone de manifiesto
que la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta de este derecho como menor dmbito subjetivo
de libre disposicion o sefiorio sobre € bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente a
su gercicio a las limitaciones generales que las Leyes impongan para savaguardar |os legitimos derechos o
intereses de terceros o del interés general. Por e contrario, la Constitucion reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege ciertamente, como un haz de facultades individuaes sobre las
cosas, pero también y a mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo
con las Leyes, en atencion avalores o intereses de la colectividad, en decir, alafindidad o utilidad social que
cada categoria de bienes objeto de dominio es llamada a cumplir [...] esa dimension socia de la propiedad
privada, en cuanto ingtitucion llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con laimagen
que de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporanea y, por ende, deber ser rechazada la idea de
que la prevision legal de restricciones a la otrora tendenciamente ilimitadas facultades de uso, disfrute,
consumo Yy disposicion o laimpasicion de deberes positivos a propietario hagan irreconocible el derecho de
propiedad como perteneciente a tipo constitucionalmente descrito. Por otra parte, no cabe olvidad que la
incorporacion de tales exigencias a la definicion misma del derecho de propiedad responde a principios
establecidos en intereses tutelados por la propia Constitucion, y de cuya eficacia normativa no es posible
sustraerse [...]» Un criterio muy similar @ mantenido por BassoLs Coma, M., Condtitucion y sistema
econémico, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 111-112.

¥ vid. STC 37/1987, de 26 de marzo, FD. 2° Una idea mantenida en & proceso constituyente y
posteriormente en su obra PECES-BARBA, G., La Constitucion espafiola de 1978, Fernando Torres, Vaencia,
1981, p. 42 y ss. Asimismo €l estudio sobre la garantia constitucional de la propiedad y la doble funcion que
esta llamada a cumplir en @ ordenamiento alemén y perfectamente trasladable al ordenamiento espariol la
realizada por ESTEBAN VELASCO, G., El poder de decisién en las sociedades andnimas. Derecho europeo y
reforma del derecho espafiol ... , ob. cit., pp. 604-612, d mantener que: «De forma précti camente unénime se
entiende que la garantia constitucional de la propiedad privada comprende tanto la llamada garantia
ingtituciond («Institutsgarantie»), es decir, la garantia de la propiedad como institucién (compl o normativo)
que por su funcién debe mantenerse con unas caracteristicas tipicas y determinadas, como la garantia de la
posicion juridica («Rechtxtellungsgarantie»), en decir, la garantia del derecho subjetivo concreto del
ciudadano sobre | os bienes.»

2 vid. EsTEBAN VELASCO, G., El poder de decisién en |as sociedades anénimas. Derecho europeo y reforma
del derecho espafial ..., ob. cit. pp. 636-638. El autor tempranamente ya expone las similitudes de la
regulacion del derecho de propiedad privada en la CE espafiola y la alemana de las nuevas notas del
reconocimiento de dicho derecho bgjo € prismade la CE y en contraposicion con €l planteamiento libera. La
regulacion en € articulo 33 supone laruptura «...] con el concepto liberal de la propiedad del articulo 348 del
Caodigo Civil y se ditda en linea —ya iniciada en parte en la legidacién anterio— de las modernas
concepciones que, frente a la propiedad como situacién tipica y unitaria de poder, por un lado, sostienen la
existencia de un contenido diversificado segun los digtintos objeto de propiedad —no hay propiedad, sino
propiedades— y, por otro, postulan la consideracion de la funcion social en la determinacién por e legidador
del contenido concreto de cada situacion (compleja) de propiedad.» Un planteamiento que posteriormente se
ve refrendado en la STC 37/1987, de 26 de marzo al mantener que €l reconocimiento de la «{...] propiedad
privada en su doble dimensién como institucién y como derecho individual, ha experimentado en nuestro
siglo una transformacion profunda que impide concebirla hoy como una figura reconducible exclusivamente
al tipo abstracto descrito en el art. 348 del CC, que los recurrentes citan en apoyo de su alegato
inconstitucional. Por el contrario, la progresiva incorporacion de finalidades socides relacionadas con el uso
o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha
producido una diversificacion de laingtitucion dominica en una pluraidad de figuras o situaciones juridicas
reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion
doctrinal y jurisprudencia la flexibilidad o plasticidad del dominio que se manifiesta en la existencia de
diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los
bienes sobre | os que cada derecho de propiedad recae.»
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desarrollo de la personalidad del individuo®. Pues bien, lo que importa destacar
desde este momento es que ambas funciones se contienen en la competencia como
institucion, que se preordena a cumplimiento de una funcion politico-econémica
donde adquiere pleno sentido la limitacion a la libertad empresa y como
manifestacion de ésta, la libertad de precios en determinados supuestos y bajo
ciertas condiciones®.

También el reconocimiento constitucional de la libertad de empresa supone
una ruptura con los postulados sobre los que se habian sustentado las
concepciones liberales. La construccion de la libertad de empresa sigue
cimentandose sobre la propiedad privada, aunque reclame para si un cierto grado
de autonomia en la medida en que la propiedad privada de los factores de
produccion no es un requisito esencial para el desenvolvimiento de la actividad
mercantil®. La libertad de empresa presupone, como se ha dicho, otras libertades
como la «[...] libertad de acceso a mercado, libertad de actuacion y libertad de
cesacion de ese mismo ejercicio»®. En cualquier caso, nunca habra de
interpretarse atendiendo Unicamente a la primera referencia que se hace a la
economia de mercado, sino que por €l contrario, ha de tenerse presente «[...] €l
conjunto de datos que conforman el marco constitucional espariol para el gjercicio
de aquella libertad.»* Sobre todo en materia de defensa de la competencia como

2 |a propiedad privada en los términos asi concebida pasa a cumplir también una funcién instrumental para
€l Derecho de la competencia, como un medio para alcanzar mayores cotas de desarrollo de dicha libertad en
€l seno de una colectividad. Por €llo se proponen con cautelas ciertas limitaciones a objeto de garantizar €
libre desarrollo de la personalidad. Lo que ciertamente es de importancia en una «{...] determinada estructura
econdmica, en la medida que el acceso a mercado depende de forma decisiva de la estructura del mismo.
Resulta mas sencillo introducirse en un mercado estructurado sobre la base de la pequefiay mediana empresa
que en un organizado en forma de monopolio u oligopalio. Préacticamente cualquier persona puede abrir una
“tienda en la esquina”... en cambio, resulta imposible para un particular la apertura de un negocio de
alimentacion con sistema de descuentos y ofertas.» Vid. FIKENTSCHER, W., «Las tres funciones del control de
la economia (Derecho antimonopalio), RDM, nim.172-173, 1984, p. 479.

2 Para una aproximacin més detenida a estudio del contenido y alcance del derecho a la propiedad privada
y la libertad econémica en la jurisprudencia alemana, por la interpretacion que el Tribuna redliza de los
articulos 14 —reconocimiento de la propiedad privada— y 19.2. —respeto a contenido esencid— vid.
ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., pp. 91-98. Y para una visién retrospectiva de la evolucién del
derecho de propiedad es interesante por la simplicidad con la que es tratada BAssoLs ComA, M., Constitucion
econémicay sistema econémico ..., ob. cit., pp. 113-128.

% Entre ambas libertades existe «...] una correlacion, normal pero no necesaria, entre propiedad —
cualificacion juridica de una compleja situacion juridica estética de disfrute— y empresa —cudificacion de
una situacién juridica dindmica—>» DuQuE DoMiNGUEZ, J. F., «Iniciativa privaday empresa», en Constitucion
y Economia, Madrid, 1977, pp. 30y ss.

2 Vid. Rao, A., «Actividad econémica plblica y actividad econémica privada en |a Constitucién espariol a»,
RDM, 1983, p. 309y ss.

% Vid. EsTEBAN VELASCO, G., El poder de decisién en las sociedades anénimas. Derecho europeo y reforma
del derecho esparid ..., ob. cit., p.627, paraquien. «{...] hay unatendenciainterpretativa que, a nuestro juicio,
desorhita el significado de la primera frase ddl articulo 38 y privilegia de forma injustificada la referencia en
€l mismo a la economia de mercado, a ver en elo la opcién rigida por un modelo de organizacion de la
actividad econoémica predeterminado. Se sigue para ello una via metodol égica no libre de graves reparos. En
esta lecturadela Constitucion en clave liberal setomalareferenciaalaeconomia de mercado como marco de
la libertad de empresa no tal como resulta del conjunto de la Constitucion, sino partiendo de los datos que
integran una determinada concepcién de la economia de mercado como programa politico, econémico y
socia o, incluso, como realidad en mayor o menor medida hoy en tal o cua pais. La secuencialdgica de este
proceder es estimar que solo caben intervenciones “conformes al mercado” seglin esa concepcion previa del
mismo. El intento de ver interpretar € significado de referencia al mercado con los ojos de una ideologia
previa'y no con los datos que proporciona la misma Constitucion, no permite considerar en su justa medida
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parte de ese Derecho econdmico gue directamente incumbe a los poderes publicos
para evitar los efectos de las concentraciones y de los abusos de poder
econémico®®. Lo que constituye un claro ejemplo no sdlo del atemperamiento de
la libertad de empresa a las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion®’. En este supuesto, sometidas a los mandatos de politica econémica,
en el que la competencia desempefia un papel institucional y que se instrumenta
en la normativa antitrust y en la competencia desleal®®. Por €llo, resulta esencial
proceder a realizar una aproximacion a conjunto de libertades que orbitan en
torno al principio de libertad de empresa a los efectos de comprender las
posteriores limitaciones que de ellos se pueda realizar através de la prohibicién de
determinadas modalidades de venta a pérdida.

En este sentido la competencia también adquiere un nuevo significado
frente al tradicional, inexorablemente enraizado en la naturaleza del hombre y que
viene a expresar una idea de lucha extrapolable a cualquier faceta de la vida, se
pasa a la funcion institucional, como inspiradora y ordenadora del Derecho
econémico®.

En efecto, «...] la competencia es, pues, un fendmeno juridico, aunque los
méviles sean econdémicos»>* Es precisamente la calificacion juridica lo que
determina la definicidn del acto de competencia, la concurrencia y realizacion de
éste en libertad como sinbnimo de igualdad en sentido material y finalmente, la
calificacion del acto. En definitiva, €l régimen juridico y la funcion que se
atribuya a la competencia viene a establecer los cauces para canalizar el conflicto

una distincién que tiene una trascendencia fundamental, y es que una cosa son las opciones politico
econdmicas compatibles con la Constitucion, y que deberan desarrollarse con las garantias democréti cas que
éstaprevé, y otralafijacion delo que constituye programa normativo minimo de Constitucion.»

% \iid. DuQUE DomiNGUEZ, J. F., «Constitucion econémica y Derecho mercantil»,en La reforma de la
Legislacién mercantil, Madrid, 1979, p. 99.

%|_a ambiguiedad ha sido buscada a propésito, hasta e punto de que cabrian interpretaciones que van desde
los supuestos en los que la economia de mercado opera como limite a la planificacion econdémica, y
viceversa, en el que la planificacion opera como limite a la economia de mercado. Pero en la préctica més
parece orientarse hacia d primer planteamiento, y de ahi, el especial reconocimiento del principio de libertad
de empresa en € articulo 38 de la CE, fuera del ambito del capitulo Titulo I, Capitulo 111 «De los principios
rectores de la politica socia y economica» —articulos 39 a 52—. Vid. SUAREzZ GONZALEZ, F., «El Derecho
del Trabgo en la Constitucién», en Lecturas sobre la Constitucion espafiola, Universidad Naciona de
Educacion a Distancia, Madrid, 1978, p. 219.

% Al haberse superado la tradicional diferenciacion de ambas disciplinas con la aprobacién de la LDC —
articulo 7— y de la LCD —articulo 15—. Porque aunque los 6rganos sean diferentes, € interés de la
represion en atencion a los bienes juridicos protegidos es précticamente coincidente, en uno garantizar la
libertad de concurrenciay competencia en condiciones de igualdad, y en otro evitar el falseamiento por actos
de competencia desled. Y todo €ello, partiendo de la licitud del dafio concurrencid. En sentido contrario a
carécter unitario de ambas disciplinas con base en e diferente interés juridico tutelado vid. entre otros
OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, J. J,, Comentarios a la Ley de competencia desleal, Pamplona, 1994,
pp. 67-68; MARTIN LABORDA, A., Libre competencia y competenciadesleal, ... ob. cit.

% Vid. GIRON TeENA, J., «Competencia ilicita y derecho a la empresa. Interpretacion de nuestro derecho
positivo», RDP, nim.330, septiembre, 1944, pp. 693-694. Con cierta ironia mantiene que «La competencia es
tan vigia como |la economia de cambio y la posibilidad de decidir entre dos ofertas. El liberaismo econdémico
hace de la libre competencia € principio rector de la economia; pero lo que habia de funcionar
autométicamente, hubo de ser reglamentado, porque era una abdicacién en el capitaismo.»

0 Vid. GARRIGUES, J., La defensa dela competencia ..., ob. cit., p. 12.
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social®*. Podria afirmarse que, aunque no se realiza una referencia expresa en la
CE, lalibertad de competencia en el plano institucional encuentra su fundamento
en la libertad de empresa y por tanto impregnada de los valores descritos®. Por
consiguiente, como ingtitucion en su doble faceta, libre y leal, actla como un
elemento dirigido a «[...] garantizar el orden econdmico constitucional en el sector
de la economia de mercado, desde la perspectiva de la defensa de los intereses
plblicos [...]»>. Cobrando especial importancia el mandato redlizado a los
poderes publicos para gue asuman una funcién institucional en el desarrollo de la
politica econdmica en el que, como se ha indicado, la competencia adquiere un
caracter instrumental. La competencia se convierte asi en fundamento del sistema
econdémico al tiempo que opera como limite a determinados excesos de la libertad
de precios, particularmente visible en ciertas préacticas predatoria. Se comporta
«...] como principio rector de toda la economia de mercado, representa un
elemento consustancial al modelo de organizacion econdmica de nuestra Sociedad
y congtituye, en el plano de las libertades individuales, la primera y mas
importante forma en que se manifiesta el gjercicio de la libertad de empresa.»** En
consecuencia, la competenciatiene por objeto, de acuerdo con las exigencias de la
economiageneral, y en su caso de la planificacion «[...] garantizar laexistenciade
una competencia suficiente y protegerla frente a todo atague contrario al interés
publico, siendo asimismo compatible con las demés leyes que regulan el mercado
conforme a otras exigencias juridicas o econémicas, de orden publico o
privado.»*® Y por ello, con la aprobacion de la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal, de 10 de enero —LCD— se pretende en el plano institucional «[...]
garantizar o asegurar una ordenacion del juego competitivo acorde con la escala
de valores e intereses que ha cristalizado en nuestra constitucion econémica.»*
Cumpliendo de este modo con el mandato dirigido al legislador ordinario para que
establezca «[...] los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda
verse falseado por préacticas desleales, susceptibles, eventualmente, de perturbar el
funcionamiento concurrencial del mercado.»*’

%L Una idea tempranamente expuesta por GIRON TENA, J., «Competencia ilicita y derecho a la empresa
Interpretacion de nuestro derecho positivo ..., ob. cit., p. 697, a indicar en relacion con la doble funcion de la
competencia que «La doctring, [...] ha dirigido sus esfuerzos hacia la solucién de dos problemas principaes:
bien juridico protegido y pensamiento director o fundamental de la ley de ordenacidn de la competencia»
Bésicamente porque manifiesta la desconfianza hacia un la competencia en ausencia de limitaciones al
derecho de propiedad. Manifiesta su «agnosticismo libera», y «[...] dentro de la materia econémica de la
competencia lo que interesa a los juristas es € aspecto negativo, [...] Sno un examen de aquellos elementos
gue tengan unarepercusion en € fin de ordenacion socia que el Derecho cumple.

% Una afirmacion redliza por € Legislador en la Exposicién de Mativos de la LCD a mantener que
«Obedece la Ley, finamente, ala necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencia a los valores que han
cugjado en nuestra constitucion econémica. La Constitucion Espafiola de 1978 hace gravitar nuestro sistema
econdmico sobre €l principio de libertad de empresa y, consiguientemente, en € plano institucional, sobre €
principio de libertad de competencia. [...]»

#Vid. Exposicién de Motivos delaLDC, péarraf. 1.2

% Vid. Exposicién de Motivos delaLDC, péarraf. 1.2

% Vid. Exposicién de Motivos delaLDC, péarraf. 2.2

% \id. Exposicién deMativos dela LCD, parraf. 111, infine. BOE, de 11 de enero de 1991, nim. 10.

% Vid. Exposicién de Motivos de la LCD, pérraf. 11, 4.° Por consiguiente, la competencia en su funcién
ingituciond vine a garantizar también un elemento consustancial, la libertad concurrencial. Debe de
realizarse esta precision terminol 6gica porque no debe confundirse con la competencia. La posibilidad de que
tenga lugar la libre concurrencia se encuentra en un estadio anterior. S se concurre, se puede posteriormente
competir, pero no a la inversa. En determinados supuestos, la concurrencia no es libre, sino que aparece
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Llegados a este punto, y una vez expuestas las lineas maestras en la que se
cimenta el Derecho econdmico en el ordenamiento espafiol, cabria preguntarse si
la nueva regulacion de la competencia viene a cumplir una funcion de proteccion
de clase 0 capas medias Mittelstandsschutz®®. Como sefidla la Exposicién de
Motivos de la LCD la norma obedece «[..] a la necesidad de adecuar el
ordenamiento concurrencial a los valores que han cuajado en la constitucion
economica [...]», ala apertura de nuevos mercados, a la emancipacion de la vida
mercantil y a la entrada en la Comunidad Econémica Europea. Y su regulacion
tiene en cuenta que esta nueva situacién socio-econdémica podria dar lugar a
abusos «...] gravemente nocivos para el conjunto de los intereses que confluyen
en el sector como: el interés privado de los empresarios, €l interés colectivo de los
consumidores y el propio interés publico del Estado al mantenimiento de un orden
concurrencial debidamente saneado.»* Evidentemente el poder de mercado
podria producir abusos que lesionaran los diferentes intereses en juego. De ahi la
funcion tuitiva de la competencia hacia los diferentes intereses convergentes. La
proteccion de los consumidores y usuarios, la de los concurrentes y la del propio
mercado es un claro ejemplo de ello. En concreto, la prohibicion de determinadas
modalidades de venta a pérdida constituye una forma de proteccion directa del
pequefio comerciante frente al atague en precios de empresas de superior
envergadura. Se trata por consiguiente de un supuesto de discriminacién positiva
horizontal del pequefio comerciante. Lo que indirectamente implica la proteccion
de los consumidores y usuarios y del propio mercado, que de este modo asegura
gue la competencia sea libre y leal en atencion a criterios de eficiencia y
racionalidad econémica™. Por lo que podriaresultar extraordinariamente dificil de
combinar la proteccion de los pequefios comerciantes como clase media y los
intereses de los consumidores y usuarios*.

condicionada. Tal vez se entienda mejor con un gemplo. En los concursos publicos para prestar €l servicio de
transporte local de pasgeros o de telefonia movil. Las empresas que concurren deberd reunir una
determinados requisitos objetivos y subjetivos de acuerdo con el pliego de condiciones. Y s6lo aquéllos que
los retinan tendran la condicion de concurrentes. Una vez hayan superado € correspondiente concurso y
acceden a mercado podran competir con € resto de los concurrentes. Por €ello, en la Exposicion de Mativos
el Legislador entre las funciones que tiene atribuida se encuentra la de garantizar un orden concurrencia
debidamente saneado. Aunque en contra de esta diferenciacion técnica cabria hablar de dos momentos
diferentes en los que tiene lugar la competencia, unaen @ concursoy otra, una vez superado dicho concurso.
% Siguiendo la traduccién realizada por ANTONI FONT en la traduccién del libro de ReicH, N., Mercado y
Derecho ..., ob. cit., p. 168, define € término en su acepcion literal como «proteccion de las clases o capas
medias». Indicando que con €ello se hace referencia a un «[...] determinado tipo de politica econémica que
exige €l fomento de las pequefias y medianas unidades productivas frente a la concentraci on empresarial .»

% Vid. Exposicién de Motivos de la LCD, pérraf. 111, 2. 4.°

“ E| que @ Derecho econémico dimanante del sistema econémico vea en lainstitucion de la competencia un
medio informador e instrumental adecuado para € desarrollo de la politica econémica, lo cierto es que a ésta
no le alcanza € concepto de eficiencia en la acepcion liberal del término. Precisamente porque determinadas
cuestiones no pueden ser medidas en atencién a criterios de eficiencia economica. En cuaquier caso la
acepcion liberd del término es (til para mantener que en agunos supuestos la propia competencia como
ingtitucion acepta como validos ciertos niveles de ineficiencia o incompetencia. Este es € caso de ciertas
grandes empresas. Vid., DEMSETZ, H., La economia dela empresa ..., ob. cit., pp. 93y ss.

“ Esta proteccion tiene diferentes ventgjas, para los consumidores y usuarios porque permite una reduccion
del coste de oportunidad en pequefios aprovisionamiento y una oferta plurd mayor cuantitativa y
cualitativamente, y para € mercado porque permite una mayor capilaridad empresarial 1o que implica més
puestos de trabgjo y mayor grado de dinamismo y de competencia relativa. Sobre todo si se tiene en cuenta
aquéll os supuestos en | os que se produce una pérdida de eficiencia por tamafio, 1o que se conoce en la ciencia
econdmica con el nombre de diseconomies of scale. Se trata pues de un planteamiento en el que los intereses
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Finalmente, con base en estos argumentos y en la construccion del ilicito
concurrencial, que se vera méas adelante, resulta realmente complicado establecer
diferencias entre la normativa antitrust y la disciplina de competencia desleal.
Como se ha observado, ambas cumplen una funcion institucional de primer orden:
la primera, garantizar que en el sistema econdémico por € que se opte, € orden
concurrencial este saneado, y la segunda, que en dicho orden la competencia no
sea falseada por practicas desleales, excluyendo a través de la clausula general y
el catalogo de actos que comportamientos competitivos y eficientes puedan ser
calificados por ello de desleales®. Asimismo, establece nexos de union entre
ambas disciplinas, desde la Ley 16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia—LDC— alaLey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
—LCD— através del articulo 7 cuando el acto de competencia desleal distorsione
gravemente —que afecte al interés publico— las condiciones de competencia en
el mercado®. Y a la inversa, a través del articulo 15.2. de la LCD cuando se

parecen dignos de proteccion frente alos de las grandes empresas. A este respecto vid. ReicH, N., Mercado y
Derecho ..., ob. cit., p. 168-169. El autor sefidla que «...] no es admisible mezclar & problema de una
evidente y necesaria Mittel standsschutz con @ tema de la proteccion del consumidor. En @ dltimo caso se
trata de una situacién estructural de desigualdad de fuerzas; en cambio, en €l primer supuesto existe sdlo un
desequilibrio puntua, determinable en cada caso concreto, y de una posible necesidad social de proteccion
que también puede dar lugar a la adopcién de medidas de tipo juridico. La diferencia reside, pues, en €
carécter abstracto de la necesidad de proteccion del consumidor, mientras que en € caso de la
Mittel standsschutz se trata de una necesidad concreta, de la necesidad que tienen de proteccion aquellos
operadores dd mercado que como consecuencia del proceso de concentracién econdmica se han visto
empujados a ocupar una posicion de «pequefio empresario dependiente» sin poder ni incidencia aguno.
Ahora bien, desde un punto de vista econdmico estructural constituyen ambos supuestos perfectamente
diferenciados que exigen una también distinta regulacion juridica. Este extremo aparece ya reconocido en €
vigente derecho de carteles, en donde se establece una prohibicidn de discriminacion impuesta a las empresas
con posicion dominante en & mercado con respecto a otras empresas que no gozan de esa posicion, pero
nunca en relacion @ consumidor fina (vid.,, GWB, 8 26, I1) Este planteamiento sigue la denominada por la
doctrina alemana como Tante-Emma-Laden o palitica de proteccidon de la «tienda de la tia Emma», 0 da
tienda de la esquina» Vid. ReicH, N., Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 169; FIKENTSCHER, W., «Las tres
funciones del control de la economia (Derecho antimonopolio) ..., ob. cit., pp. 474 y 477. Para este Ultimo
autor «Una estructura comercial en la que aparezcan pequefias tiendas como oferentes de un producto, quizas
a un precio superior, pero con una presencia en cada esquina, pone a disposicion del consumidor frente a
precio ventajoso una aternativa suplementaria, en la medida que supone una menor inversion de tiempo y
energia respecto de la actividad adquisitiva. También ello es efficiency y aquéllos tedricos que solo
contemplan la ventgja del precio, no son consecuentes con su propio argumento: €l aprovisionamiento 6ptimo
de la poblacién.» Asimismo, vid. también HERRERO SUAREZ, C., «La excepcion de eficiencia economica
(efficiency defense) en control de la concentracidn empresaria (andisis comparado entre € Derecho Antitrust
estadounidense y el Derecho de la Competencia comunitario europeo), RDM, nim. 242, octubre-diciembre,
2001, pp. 1943-1968.

“2 |a competencia como institucién en su doble faceta cumple con una funcién dindmica, la de garantizar y
organizar la: «1) Distribucién de la renta; 2) Composicién de la oferta; 3) Direccion de la produccion; 4)
Elasticidad en el proceso de adaptacion; 5) Progreso técnico.» Vid. KANTZEMBACH , (1967) en REicH, N.,
Mercado y Derecho ..., ob. cit., p. 40. Con similar criterio se pronuncia FIKENTSCHER, W., «Las tres funciones
del control de la economia (Derecho antimonopolio) ..., ob. cit., p. 475, a mantener que: «{...] Lafuncion de
encauzamiento de la competencia ayuda a garantizar que la poblacion de un pais, es decir, sus ciudadanos,
esté provista de forma Optima con los bienes y prestaciones de servicios necesarios. Por éptima hay que
entender, de un lado, que se ofrezca la prestacion a un precio |o més ventgoso posible; de otro, que se ofrezca
ademés el mayor nimero de prestaciones distintas con €l objeto de que las necesidades individuaes de los
demandados puedan se satisfechas.»

“ Un argumento que resulta evidente del propio precepto y que se ha venido aplicandose por & TDC en
diferentes resoluciones. Vid. Anexo Ill. Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de |la Competencia —BOE,
de 18 de julio de 1989, nim. 179—. Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Dedeal —BOE, de 11 de
enero de 1991, nim. 10—
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infrinjan normas juridicas que tenga por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial .

II. Lalibertad de preciosy suslimites

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en la sentencia 88/1986, de 1
de julio, el mandato que se hace a los poderes publicos para la defensa del
principio de libertad de empresa, lejos de parecer una restriccion, se convierte en
un auténtico instrumento de defensa de la economia de mercado. En efecto, el
modelo de competencia al que se ha aludido en el epigrafe precedente debe
cohonestarse con el principio de libertad de precios™.

Con caréacter general, nuestro ordenamiento, al igual que en la mayoria de
los europeos, se parte del reconocimiento de dicha libertad, adquiriendo caracter
excepcional cualquier limitacion de la misma, lo que Unicamente podra
establecerse por Ley, que en todo caso debera respetar el contenido esencial del
derecho ala propiedad y a la libertad de empresa —articulo 53.1. de la CE—. Por
consiguiente, y con base en argumentos expuestos, cabe afirmar que cualquier
limitacion a la libre fijacién de precios debera ser interpretada restrictivamente™.
Y coherentemente, la facultad de limitacion atribuida a los poderes publicos esta
condicionada, como no podia ser de otro modo, por los intereses de la economia

“ \iid. ALFARO-AGUILA REAL, J, «Competencia desled por infraccion de normas», RDM, nim. 202, 1991,
pp. 668y ss.; SANCHEZ SOLE, S., «La violacion de normas como acto de competencia dedea. [Comentario a
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 6.3) de 21 de marzo de 1994], RGD, nims. 604-
5, 1995, pp. 791y ss.; VICENT CHULIA, F., «Otra opinién sobre la Ley de Competencia Desled », RGD, nims.
589-90, 1993, pp. 9975y ss.; MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Conpetencia Desleal, Civitas,
Madrid, 1999, p. 462-468. Al mantener que por esta via «{...] no ha de ofrecer reparo alguno la cdificacion
como desleal de cualquier conducta de las catalogadas como ilicitas seglin la legislacion de defensa de la
competencia.», p. 463.

> STC 88/1986 (Pleno), de 1 de julio, Recurso de Inconstitucionalidad nims. 352/1983, y 367/1983.

“®Una limitacién que resulta coherente en atencién a la funcién social que ha de cumplir la propiedad, y en
consecuencia €l gercicio que de ella se realice desde la libertad de empresa. A este respecto vid. PAz-ARES,
C., «La venta a pérdida como supuesto de competencia dedeal [Comentario de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cédiz (Seccion 2.3) de 12 de junio de 1992]», RGD, nim. 589-590, 1993, p. 10349, d indicar
que: (...] lalibertad de competenciay lalibertad de iniciativa que aquellaimplica han de permitir a cuaquier
empresario vender productos o prestar servicios a precio que tengan por conveniente s con ello persigue
desplazar a sus competidores, incluso cuando eso suponga vender por debajo de coste de produccion o de
adquisicion que ese producto ha supuesto para e vendedor. Sin embargo, la libertad empresariad en la
determinacion de esos precios desaparece y da paso a un acto ilicito cuando esa fijacion implica la
vulneracion de otros principios del ordenamiento concurrencial, ya sea por lesionar intereses de los
competidores ya por afectar a los de los consumidores o los intereses publicos implicitos en el adecuado
funcionamiento del mercado en & que se produce esa fijacion de precios.» Con similar criterio vid.
MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 499 «La vigencia del
principio de libertad de precios y, en especial, su arraigo constitucional obliga a interpretar restrictivamente
todas las normas que de una forma u otra entrafian su constriccion. De ahi que todas las normas limitadoras
de la libertad de fijacion de los propios precios, y entre ellas se cuentan las rlativas a la venta a pérdida,
deban e interpretadas de forma restrictiva». Con similar criterio vid. ALoNsO Soto, R., «Supuestos de
competencia desleal por venta a pérdida y discriminacion», en La regulacién contra la competencia desleal
en la Ley de 10 de enero de 1991, BOE-Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1992, p. 82,
cuando mantiene que los limites a las politicas comerciales de precios deben ser interpretadas
restrictivamente. Y hasta tal punto llega esta proteccion que ni siquiera puede procederse a limitar dicha
liberta en supuestos en los que no guarde racionalidad econdmica alguna la préctica en cuestion.
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general*’. De modo tal, que cualquier limitacién de precios que cumpla con los
requisitos sefialados no podra ser considerada como una limitacion de la libertad
de empresa®.

Llegados a este punto, y habiendo reconocido el TC en 1986 algo por todos
sabido, que de la libertad de precios reconocida en el articulo 38 de la CE emana
del reconocimiento de la propiedad privada y de la libertad de precios, y de ahi su
especial proteccion a través del articulo 53.1. de la CE, resulta extrafio que el
Legislador, celosamente incorpore nuevamente dicho principio en la LCD vy
recientemente en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista —LOCM—*. Basicamente por tres motivos: en primer lugar, por lo
evidente del enunciado ya recogido en el articulo 38 de la CE, siendo dicha
declaracion del todo punto innecesaria. En segundo lugar, porgque
sistematicamente reconocer la libertad de precios tras la clausula general del
articulo 5 y el catdlogo conductas calificadas como desleales dificilmente tienen
encuadre en dicho enunciado, porque evidentemente no se trata de un acto de
competencia desleal. Y finalmente, en tercer lugar, como resultado de las dos
primeras el articulo 17.1. dela LCD viene aromper la sistemética de la Ley™.

No obstante, se observa un régimen similar al descrito en la Directiva
70/50/CEE, de 22 de diciembre de 1969, en el que primeramente se reconoce la
facultad de cada Estado para ordenar los precios y a continuacion se aceptan
limitaciones —que seran sobre la libertad de precios—, siempre que €ello no
impliqgue una medida de efecto equivalente que comporte restricciones de los
intercambios comerciales intracomunitarios al establecer precios 0 margenes
comerciales diferenciados, segun se trate de productos nacionales o comunitarios.
Y lo mismo en el ordenamiento espafiol, donde tras enunciar primero la libertad

4" En relacién con los Iimites a principio de libertad de precios vid. ALonso Soto, R., «Supuestos de
competencia desleal por venta a pérdida y discriminacion ..., ob. cit. p. 82. Al mantener que ese principio
genera de libertad de precios sera objeto de delimitacion «por la existencia de regulaciones administrativas
en materia de precios (precios intervenidos o controlados), y por € propio abuso de derecho consistente en
utilizar esa libertad para menoscabar la competencia o los mecanismos del mercado, tal seria @ caso, por
gjemplo, de la conductas de abuso de posicién dominante (tipificadas en € articulo 6.° de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia), de desledtad en sentido estricto (supuestos contemplados en |os apartados @), b)
y €) del nimero 2 del articulo 17 de la Ley que comentamos, [...] o de falseamiento de la libre competencia
por actos ded eal es (sancionadas por €l articulo 7.° dela citada Ley de Defensa de la Competencia).»

“ En este sentido vid. STS, de 28 de octubre de 1983, en la que se mantiene: «...] que la inexistencia de
enfrentamiento entre e principio de libertad de empresa del articulo 38 CE en materia libertad de fijacion de
precios y los precios fijados por aguna normativa. Como en este supuesto, la fijacion por Decreto del precio
del pan. Se trata de la impugnacion del Real Decreto 193/1979 por € que se establecen las normas sobre
fijacion de precios, 1o que ajuicio de los recurrentes implica una viol aci6n de derechos constitucionales de los
fabricantes de pan. Finalmente, € TS entiende que €l recurso resulta improcedente porque lalimitacién de los
precios no implica una limitacion a principio de libertad de empresa siempre que la norma no implique una
desigualdad detrato [...]»

a Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, BOE, de 17 de enero de 1996, nim.
15., rect. BOE, de 17 de febrero de 1996, nliim. 42.

% En este sentido, proponiendo la eliminacién de toda referencia a la libertad de precios se pronunciaba la
enmienda nimero 23 presentada en € Senado durante la tramitacion de la LCD y que posteriormente no
prosperd. Con similar planteamiento vid. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, J. J. Competencia Dedeal.
Andlisis de ..., ab. cit., p. 189; idem. Comentarios a la Ley de Competencia Dedeal, Aranzadi, Pamplona,
1994, p. 251.
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de precios a continuacion, por ley se establecen ciertos limites. Pudiendo
diferenciar en atencion a la procedencia del limite a la libertad de fijacion de
precios dos tipos, unos privados y otros publicos.

En los primeros, queda al arbitrio de la autonomia de las partes, salvo que
sean contrarios a las leyes, a la moral o a orden publico —en los términos del
articulo 1255 del CCiv.— Quedando al margen de la legalidad vigente los que
infrinjan la prohibicion del articulo 281.1. dé CP®. Un reproche que se
incrementa cuando el hecho se realice «[...] en situaciones de grave necesidad o
catastréficas.»*® Un |imite penal que obedece a criterios de politica econdmica,
entre las que se encuentran el control reglamentario de la fijacion privada de los
precios de venta al publico y de los méargenes comerciales, el control de las
operaciones de concentracion econémica, el control de los acuerdos horizontales y
verticales a través de las limitaciones y los contratos de distribucion de
determinados productos o servicios™. Sobre todo de aquellos que se ofertan bajo
el paraguas de una marca, en los que los precios seran, en todo caso,
recomendados, |0 que no dgja de ser un modo de influir en la libertad para la
fijacion del precio final por e vendedor™.

5L El precepto incluye un Iimite legal alalibertad de precios al calificarlo como un ddlito relativo al mercado
y alos consumidores cuando se «{...] detrgere del mercado materias primas o productos de primera necesidad
con la intencion de desabastecer un sector del mismo, de forzar una ateracion de precios, o de perjudicar
gravemente a los consumidores [...]. Imponiendo en este caso la pena de prision de uno a cinco afios y multa
de doce a veinticuatro meses.». Para una aproximacion a estudio del ddito de alteracion de precios en
nuestro Derecho histérico, desde el Derecho romano a su relacion con el Derecho francés, laregulacion de los
codigos penales espafioles y las reformas parciales posteriores al cadigo de 1944 hasta la actual regulacion y
por su claridad expositiva vid. GRAGE CEDAN, S. B., «Los delitos de alteracion de precios en nuestro Derecho
histérico», R. Xurid. da Univ. Sant. Compostela, v.9, nim. 2, 2000, pp. 7-32.

2En relacién con la «alteracion delos precios» en materia de libre competenciavid. los articulos 1.1. ¢) y 6.2
b) y ¢) delaLDC, y e RD 295/1998, de 27 de febrero, de aplicacion en Espafia de las reglas europeas de
competencia; esa misma «alteracion de los precios» desde la disciplina de competenciadesleal vid. el articulo
5 de la LCD; finalmente, en relacion con el intento de «perjudicar gravemente a los consumidores», vid. los
articulos 1.2. 3. y 34.5. de LGDCU. Una normativa a la que habra que afiadirle €l articulo 3.3.2. del RD, de
22 dejunio de 1983, por el que se regulan las infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor
y de la produccién agroalimentaria, y el RD 2160/1993, de 10 de diciembre, por € que seregulalaindicacion
de precios de los productos ofrecidos a los consumidores y usuarios.

%3 Al respecto vid. Libro Verde sobre las restricciones verticales en la politica de la competencia, asi como la
Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion de las normas comunitarias de competencia a las
restricciones verticales en la politica comunitaria de la competencia http://www.europa.eu.int/comm
/dg04/dgdhome.htm y el Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacion de los articulos
85y 86 del Tratado CE, Bruselas, 28 de abril de 1999, http://www.europa.eu.int/comm/dg04/dg4

% Vid. ALoNso SoTo, R., «Supuestos de competencia desleal por venta a pérdida y discriminacion ..., ob. cit.
p. 82; cuando en la enumeracion de los limites a principio de libertad de precios mantiene que éste solo
podra estar limitado por «[...] regulaciones administrativas en materia de precios (precios intervenidos o
controlados) y por el abuso de derecho consistente en utilizar esalibertad para menoscabar la competencia o
los mecanismos del mercado, tal seriael caso, por g emplo de las conductas de abuso de posicién dominante
(tipificadas en el articulo 6.° de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia), de dededtad en sentido
estricto (supuestos contemplados en los apartados a), b) y ¢) del nimero 2 de articulo 17 de la Ley que
comentamos [...]) o de falseamiento de la libre competencia por actos ded eales (sancionadas por € art.7.° de
la citada Ley de Defensa de la Competencia). Fuera de estos |limites existe una completa libertad para €
establecimiento de los precios que se extiende més ala incluso de los criterios de la pura racionalidad
econdmica.» Y con un criterio similar vid. VIceNT CHuLIA, F., «Otra opinién sobre la Ley ..., ob. cit., p.
10006.
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Y en cuanto a los segundos, a través del régimen juridico de la venta a
pérdida en el articulo 17.1. de laLCD, en el articulo 13.1. delaLOCM, y en la
legislacion autondmica, los limites legales establecidos al efecto son los
siguientes: *°

En primer lugar, en el articulo 17.1. de laLCD s6lo se admiten como limite
a lalibertad de precios los contemplados en los apartados a), b) y ¢) del articulo
17.2., aguéllos que revelan un mayor grado deslealtad. Debiendo observarse que
existe un estrecho limite en el que juega cualquier limitacién al principio de
libertad de precios que va desde el precio de adquisicidon o coste de produccion —
salvo los supuestos excepcionados— Yy el precio de mercado del producto o
servicio en cuestion. De modo que este margen debera cubrir los costes fijos y
variables en los que incurra el oferente. Por todo ello, cualquier limitacion del
principio de libertad de precios debe ser interpretado restrictivamente, debiendo
guedar Unicamente este recurso para los supuestos de deslealtad mas grave. Unos
limites que en atencion a la excepcionalidad de los mismos deben venir
establecidos por leyes y reglamentos, que en todo caso deberan respetar su
contenido esencial.

Y finalmente, en segundo lugar, la LOCM en el articulo 13.2. recoge los
supuestos excepcionales que suponen una restriccion de la libertad de precios en
la ordenacion del comercio interior. Conforme a €lla, «[...] € Gobierno del
Estado, previa audiencia de los sectores interesados, podra fijar los precios», —
incluyendo por tanto los mérgenes comerciales—, en;

«[...] sectores estratégicos, en productos de primera necesidad y materias
primas, en las concesiones administrativas, en 10s casos de monopolios —ya
sean de hecho o Derecho—, y excepcionalmente, mientras las circunstancias
aconsgen la intervencion en politicas de regulacion de subvenciones u otras
ayudas a empresas 0 sectores especificos, en los casos de ausencia de
competencia efectiva en determinados sectores, cuando existan obstaculos
graves a funcionamiento del mercado, y finamente, en casos de
desabastecimiento del mercado».

Dos son las caracteristicas que mas resaltan de esta regulacion como limite
al principio general de libertad de precios. La primera, porque € articulo 13.2. de
la LOCM implica una habilitacion al Gobierno mas limitada si se la compara con
el derogado Decreto Ley 12/1973, de 30 de noviembre, cuyo articulo 3.° suponia
una habilitacion amplia para regular los precios de los bienes y servicios 0 sus
componentes, en cualquiera de sus fases de produccién o comercializacion. Y la

% Asimismo, el principio de libertad de precios también aparece presente en la legislacién autonémicaen d
articulo 7 de laLey 8/1986, de 29 de diciembre, de Ordenacion del Comercio en la Comunidad Vaenciana—
BOE, 30 de enero de 1987, nim. 26, DOGV, 31 de diciembre de 1986, nim. 497.—; articulo 5 de la Ley
9/1989, de 5 de octubre de Ordenacion de la Actividad de Comercid de Aragon —BOE, 4 de noviembre de
1989, nim. 265, BOA, 16 de octubre de 1989, nim. 108.—; €l articulo 8.1. de la Ley 4/1994, de 25 de abril
de Ordenacién de la Actividad Comercia en Canarias —BOE, 27 de mayo de 1994, nim. 126, BOC, 29 de
abril de 1994, nim. 53— vy €l articulo 9.1. de laLey 7/1994, de 13 de junio sobre Actividad Comercial del
Pais Vasco —BOPV, 13 de junio de 1994, que viene a derogar laLey 9/1983, de 19 de mayo de Ordenacién
delaActividad Comercial —BOPV, 31 de mayo de 1983, y la Ley 3/1986, de 19 de febrero—.
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segunda, la facultad del Gobierno, y no de las Comunidades Auténomas, previa
audiencia de los sectores interesados, derivada del articulo 149.1. 13.2 de la CE,
conforme al cual es el Estado quien tiene la competencia exclusiva para fijar las
«bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica». Sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas, en cumplimiento
de dichas bases, para el control o modificacion de los precios en su respectivo
ambito territorial.

La normativa ordenadora para la intervencién de los precios bajo la forma
de precios autorizados en la mayoria de los casos operan con €l régimen de
precios maximos. Esta normativa contribuye a fijar de modo directo e indirecto el
margen comercial en el articulo 16 y anexos 1.° —precios autorizados de ambito
nacional— y 2.° —precios autorizados de ambito loca— del RD Ley 7/1996, de 7
de junio, que vino a derogar en parte el RD 2695/1977, de 28 de octubre,
parcialmente en vigor, asi como la Ley 13/1999 que modifica la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Adminigtrativo Comun. Por consiguiente, para intervenir los precios sera
necesario, con carécter general, un informe preceptivo, no vinculante, de la
Direccion General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia del
Ministerio de Economia y Hacienda —anteriormente correspondia a la Junta
Superior de Precios, a excepcion de determinados sectores —articulo 16.1. del RD
Ley 7/1996—. Y con caracter especial, en los siguientes casos. para la fijacion de
los precios en la electricidad sera necesario un informe elaborado por la Comision
del Sistema Eléctrico Nacional; para los precios de los servicios de gas canalizado
para usos domésticos y comerciales el informe sera elaborado por €l Ministerio de
Economia y Hacienda; para la fijacion de las tarifas telefonicas y los servicios de
telecomunicaciones, serd competente la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones; para las especialidades farmacéuticas —cuando o aconsegjen
los intereses sociales y sanitarios, articulo 100. 4. de la Ley 25/1990, de 20 de
diciembre—, sera competente el Ministerio de Sanidad para fijacion del precio
maximo para el mercado nacional de la especialidad farmacéutica de que se trate,
obteniendo el precio de venta al publico sumando a los precios anteriores los
costes en los que incurra —articulo 100. 2 y 3— de la citada Ley. En dicho
célculo interviene la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos,
y finalmente, los libros a los que es de aplicacion laLey 9/1975 del libro, de 12 de
mayo y el RD 484/1990, de 30 de marzo, que establece un sistema de precio
tasado a controlar los descuentos en los diferentes tramos de distribucion, en
atencion, como dice el preAmbulo de laLey, a «[...] favorecer una oferta editorial
y librera plural, permitiendo la competencia entre establecimientos de diverso
tamafio y un mayor nimero de puntos de venta en beneficio del consumidor final
[...]» En el articulo 1 de laLey se establecia que el descuento méximo permitido
es del 5 por cien en el precio de venta al publico, aungque ha sido derogado por €l
RD que liberaliza el sector.

Para el célculo, tanto de la fijacién y por tanto, para la aprobacion de
precios, como para su modificacion, se requiere un informe en los términos del
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articulo 16.2. del RD Ley 7/1996. Debiendo tener en cuenta, como elementos
esenciales para su andlisis, los precios maximos sectoriales, la evolucién de los
costes del sector, las ganancias de productividad en relacion con el IPC, los costes
de producciéon industrial, los gastos de administracion, los costes de
comercializacion, el volumen de ventas, la evolucion futura del mercado, la
situacion de la industria, y la necesidad y eficacia del producto o servicio entre las
maés relevantes. Salvo que excepcionalmente se establezca otro sistema de célculo
para la modificacion de los precios en otros sectores. Esta tarea corresponde, con
caracter general al Gobierno y al Ministerio correspondiente, pues se trata de una
competencia exclusiva, diferencidndose en atencion a su &mbito geogréfico.
Cuando es de ambito nacional —articulo 16.1. y anexo 1 del RD Ley 7/1996—, la
fijacion del precio corresponderd a la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econdémicos, y cuando sea de ambito provincial o autonémico,
corresponderd a las respectivas Comisiones Autondmicas y Provinciales de
precios.

Esta fijacion de precios a través de acuerdos autorizados, que normalmente
revisten la forma de precios maximos, deben ser notificados a los interesados y
publicados™. Con lo que ya sea de modo directo o indirecto se esta controlando
los mérgenes comerciales —articulo 13.2. de la LOCM, articulo 18 del RD
2695/1977 y articulo 16 del RD Ley 7/1996—.

Finalmente, del estudio de los limites a la libertad para la fijacion de precios
se puede observar una tendencia legislativa dirigida hacia una reducciéon del
ambito de los precios autorizados, al establecer, como no podia ser de otro modo,
el carécter excepcional del régimen de precios comunicados —recogido € RD
7/1996 en sus articulos 16. 3y 16. 5—.

IIl1. Lavaloracién de la conducta relevante, en particular

A los efectos de acotar € ilicito concurrencial y con caracter previo a su
valoracion, el Legislador establece la obligatoriedad de que concurran los
siguientes requisitos finalidad, ambito objetivo, subjetivo y territorial, y sin cuya
presencia no podra procederse a la valoracion de la desleal del acto.

La finalidad de las diferentes normas ordenadoras de la competencia —
LDC, LCD, LOCM— en el plano institucional es coincidente en cuanto a su
defensa «[...] en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin
establece la prohibicién de los actos de competencia desleal.»*’ Una afirmacion

% Vid. Lopez PENICER, J. A., «Libertad de precios ..., ob. cit., p. 230. «...] No sdlo por tratarse de un acto
administrativo, sino porque dicha fijacion de precios afecta a una plurdidad de sujetos [...]».

5 Viid. articulo 1 de la LCD. Y con similar criterio la LDC en cuya Exposicion de Motivos —pérraf. 2.—
expone que: «La presente Ley responde a ese objetivo especifico: garantizar la existencia de una competencia
suficiente y protegerla frente a todo atague contrario al interés genera [...]» Y con similar criterio la
Exposicion de Mativos de la LOCM —pérraf. 2.°— en € que a los efectos de garantizar un sistema de
distribucion eficiente para asegurar € aprovisionamiento de los consumidores con el meor nivel de servicio
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gue supone la «[...] aproximacion teleoldgica y sustantiva entre los ilicitos de
deslealtad concurrencial y de defensa de la competencia»®. Lo que constituye un
gjemplo de la superacién del modelo regulatorio anterior y el reconocimiento de la
defensa de todos los intereses concurrentes partiendo del principio de igualdad™;
en especial, la posicion débil de los consumidores y usuarios en reconocimiento
expreso del mandato contenido en el articulo 51 de la CE®.

Asimismo, como se ha indicado el Legislador exige la presencia de dos
elementos, uno objetivo y otro subjetivo. El primero, significa que el acto se
realice o pueda producir efectos sustanciales presentes o futuros en el mercado
espafiol, y ademés que ese acto este dotado de trascendencia externa®. Un
elemento esencial, porque de lo contrario no se podria pasar a analisis de los
restantes elementos®. Incluso, aunque dicho comportamiento sea esporédico, bien
desde la oferta 0 desde la demanda, incluyendo «...] aquellas que no forman parte
de un programa organizado de produccion, intermediacion o prestaciones de
bienes o servicios [...]»> Lo que constituye en este punto un inequivoco ejemplo
de su acotamiento territorial. Y el segundo elemento, que se realice con fines
concurrenciales, establece al respecto una presuncion iuris tantum®*. Presumiendo

posible y con el minimo coste de distribucion en la economia espafiola «...] es preciso que € mercado
garantice la éptima asignacion de los recursos a través del funcionamiento de la libre y leal competencia.»
Por consiguiente, s la practica implicara un falseamiento sensible de la libre competencia en todo o en parte
del mercado que afecte a interés plblico daria lugar a la aplicacion de la normativa antitrust. Cuando
resultara afectado el nacional darialugar alaaplicacion delos articulos 1, 6 y 7 delaLCD, mientras que s €
mercado afectado fuera el comunitario seria de aplicacion los articulos 81y 82 del TCE. Y en € caso de que
dieralugar aun acto contrario d comercio interior, laLOCM.

% \iid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 118.

%9 Vid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario ala Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 117, a mantener
en relacion a reconocimiento de los intereses genera es que bési camente responden a «[...] mantenimiento de
mercados abiertos, pluraes y transparentes, en la igualdad de condicién de los diversos operadores que en
ellos actlian, en la satisfaccion de las necesidades de la demanda y en la libre formacion de las relaciones
econdmicas.»

% vid. d pérrafo 4.2 in fine de la Exposicién de Motivos de la LCD. Pero los consumidores y usuarios en
sentido amplio, y no limitado a la definicion contenida en e articulo 1.2. de la Ley 26/1984, de 19 dejulio,
General Parala Defensa de los Consumidores y Usuarios—BOE, , de 24 de julio de 1984, nim. 176—

® Latrascendencia externa, definiéndola negativamente, tiene lugar cuando el acto de competenciasale dela
esfera privada y se realiza en e mercado, cualquiera que sea la forma en la que se manifieste o €l grado de
gjecucion dd acto. Téngase presente que no es una exigencia que € acto produzca el resultado lesivo, sendo
suficiente con que del mismo pueda inferirse que resulta objetivamente idoneo para producir e resultado
lesivo. En relacion con la exigencia de que €l acto se redice en el mercado vid., entre otras, la SAP de
Vizcaya, de 29 diciembre 1999 «Consgjeros de Imagen, S.A. c. Asociacion de Agencias de Publicidad de
Bizkaia»; SAP de Barcelona, de 31 enero 1996; «The Polo Lauren Company, Polo Ralph Lauren Corporation
c. D. ARMANDO L. I. y Almandrana, S.A.»; SAP de de Barcelona, de 29 diciembre 1995, «Pepe V K. Ltd. c.
Grupo LIWE ESPANOLA, SA.y LIWE ESPANOLA, SA.»

52 En palabras de MAssaGUER FUENTES, J., Comentario a la ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 120.,
«[...] se extiende a todas las actividades que se desarrollan en € mercado, o lo que es o mismo a todas las
actividades economicas en sentido amplio (cualquiera que sealainiciativa o finalidad a que obedezcan), entre
las que se cuentan no solo las actividades empresaria es (civiles o mercantiles) sino también las profesionales,
[...] las artisticas e intelectuales (explotacion o comercializacion de los Derechos de autor o de creaciones
industriales), las cientificas o |as deportivas.»

8 Viid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario ala ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 124.

% En relacion con lafinalidad concurrencia vid. SAP Madrid de 22 de abril de 1998, por la que las entidades
«El Corte Inglés, S.A.» e «Hipercor, SA c. Mobelcor Mobiliario y Declaracion, S.L.» por competencia
dedeal consistente en la asociacion de un triangulo isdsceles idéntico a utilizado por las demandantes y el
nombre comercial que mantenia la demandada. FD. 6.° «Actuar legalmente es actuar con buena fe en el
tréfico mercantil, estableciéndose en el articulo 2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Deded,
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gue existe esa finalidad cuando por las circunstancias en que se realice el acto éste
se revele objetivamente idoneo para promover 0 asegurar las prestaciones propias
0 las de un tercero —articulo 2.2. de laLCD—®. Ello supone la manifestacién de
una voluntad por competir, de ofrecer los productos y servicios y obtener la
contratacion de los mismos en detrimento de otros competidores. Esta objetiva
idoneidad implica una ponderacion de la intensidad del acto concurrencial, pero
sin llegar a establecer una escala valorativa, 1o que posteriormente se determinara
en relacion con e ilicito concurrencial®. Bésicamente, esta objetividad se
manifiesta cuando el comportamiento en cuestion estd «{...] orientado a influir en
la estructura del mercado o posicion competitiva de los operadores [...] y/o
condicionar la formacién y el desenvolvimiento de las relaciones econdmicas
[..]»>" Téngase presente que la utilizacién del término ambito subjetivo hace
referencia al sujeto y no a su expresion volitiva®. Por consiguiente, la presencia
de la intencionalidad no resulta esencial a los efectos de proceder a la valoracion
del acto de competencia desleal®. La deslealtad podréinferirse asi del propio acto
cuando este se «revele objetivamente iddéneo para promover las prestaciones
propias o de un tercero.»” A contrario sensu, las conductas que no resulten
objetivamente idoneas no podrén ser calificadas de desleales. Lo que imposibilita

cuya finalidad precisamente es |a defensa de la competencia, que se presumen deslea es |os comportamientos
que previstos en la Ley se realizan con fines concurrentes en el mercado, presumiéndose la finaidad
concurrencia cuando estos actos se revel en idoneos obj etivamente para promover o asegurar ladifusénen d
mercado de los productos propios o de un tercero [...]»; SAP Valencia de 6 de octubre de 1997, «Loewe,
S.A.c. Juan Vicente L.S.»FD. 3; SAP Valladolid de 26 de mayo de 1997 «Flexibreaks Internacional, S.A. c.
Venancio Toméas F.V y otros». FD. 6 habla de acto en € mercado en los términos del articulo 2.1 LCD «[...]
como sefiala la doctrina este requisito es de orden subjetivo, de manera que ese elemento intencional exige
examinar s € acto se orienta a esa finalidad. Es evidente que por la documentacion aportada (folletos,
promociones de campafias y citas de empresas), se deduce que «dadas las circunstancias, objetivamente es
idoneo para promover en € mercado la prestacion propia» (STS de 20 de marzo de 1996)»; SAP Badajoz de
24 de enero de 1997 en cuyo FD. 5.° establece que «...] es obvio ya que nos encontramos, en relacion con los
anunciados a que se refiere la demanda, con un acto de competencia desleal, a concurrir los e ementos
generdes del ilicito concurrencia, prevenidos en los articulos 2 'y 3 de la Ley 3/1991, a saber: que € acto se
haredizado en  mercado, es decir, es un acto dotado de trascendencia externa (pues no en vano, se trata de
anuncios publicados en un medio de comunicacion general) y se ha llevado a cabo con fines concurrenciales
(es decir, que €l acto tuvo por finalidad promover la difusion en el mercado de las prestaciones propias)»;
SAP Ledn de 24 de octubre de 1994, FD. 3.°, SAP Valencia de 5 de mayo de 1993, «Procter y Gamble
Espafia» y «Richardson-Vicks Inc. c. Sociedad Quimica de Perfumeria y Color, S.A.» actos en el mercado,
concurrencia, confusion entre sus champlies «Neymi» y «Tayko» de la demandada y «Vidal Sassoon» de los
demandantes; y STS de 20 de marzo de 1996.

%5 Vid. entre otras SAP de Barcelona, de 21 septiembre 1999, «A & N, SRL c. Rayen, SL»; SAP de Navarra,
de 25 enero 1993 «Asociacion de Empresarios de Salas de Festas, Baile y Discotecas de Navarra»
(ASBANA) c. JUAN ANTONIOR. M»

% En este mismo sentido vid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la ley de Competencia Desleal ..., ob.
cit., p. 126., «No se hace depender la findidad concurrencia de la presencia de una intensidad minima o de
unos efectos sensibles, de la aptitud de la conducta considerada para dterar la posicion competitiva de los
operadores o0 €l norma desenvolvimiento de su actividad de una forma apreciable (SAP Barcelona de 7 de
febrero de 1996 [...]» Y con similar d comentario a articulo 5 dela LCD en la mismacbra, pp. 143-163.

57 \lid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario ala Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 122.

% No en vano, e Legislador con buen criterio incluye este elemento dentro del «@mbito objetivo» en las
disposiciones generales en € articulo 2 apartados 1.°y 2.°delaLCD.

 La objetivacion de la dededtad del acto es un demento esencid y constituye un avance frente a los
anteriores modelos regulatorios. Lo se que redliza d establecer en d articulo 2.2. que se pueda infeir la
dededtad del acto cuando de las circunstancias en las que se realice, «se revele objetivamente idéneo para
promover o asegurar la difusién en e mercado de las prestaciones propias o de un tercero.»

\/id. Diario de Sesiones del Congreso delos Diputados, Comision de Justicia, nim. 76, p. 1861, col. izq.
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acudir a lasiguiente fase, al andlisis de larelacion de competenciay, en su caso, al
juicio de deslealtad™. El elemento clave consiste en la determinacion de si la
conducta realizada por €l sujeto y con efectos en el mercado persigue 0 no una
finalidad concurrencial 2. Siempre, claro estd, que sean ciertos y no se manipulen
los datos objetivos a favor de una de las partes.

™ No siempre | os actos que se redicen en & mercado se hacen con un findidad concurrencial. Esta situacion
la pudo observar, entre otros supuestos, en la SAP de Navarra de 18 de diciembre de 1992, en € que la
«Asociacion de Empresarios de Sdas de Fiestas, Bailes y Discotecas de Navarra» contra € «Colectivo
estudiantil de tercer Curso de la Escuela de Ingenieros Técnicos Industriales de la Universidad Pablica de
Navarra». Los demandados tenian organizada la celebracion de una fiesta el 20 de diciembre de 1991 con €l
fin de sufragar los gastos de un vige de estudios, 1o que a juicio de los demandantes produce graves
perjuicios. Sin embargo la Audiencia considera en e FD. 2.° que la conducta no es dedeal porque aunque se
hace en & mercado, carece de una finalidad concurrencia ™. Resultainteresante |a afirmacion contenida en e
FD. 2.°(...] esfundamental, conforme alosarticulos 1, 2y 3 delaLey de Competencia Desleal, que haya un
comportamiento en el mercado con fines concurrenciades, lo cual no puede considerarse existente en un acto
aidado y contingencia dd colectivo estudiantil; y también es preciso destacar que tampoco concurre mala fe,
ya que la buena fe se presume siempre, tendente aquélla a asegurar difusién en € mercado, que nunca se
producira ante un hecho concreto y aislado, y si a €ello se afiade que la celebracion de la fiesta estaba
autorizada administrativamente y que no tenia una finalidad mercantil competitiva, |6gicamente habria de
deducirse, como |o ha hecho d Juez «a quo», laimprocedencia de la pretension deducida en lademandal...]»
2 Lo que no ocurre en € caso de |os dumnos que organizan una fiesta para recaudar fondos de caraa su vigie
de fin de curso, en las publicaciones o trabajos de caracter cientifico, técnico y econdmico que pongan de
manifiesto los pros y contras de un determinado producto o servicio que se ofrece en € mercado, asi como los
realizados por las organizaciones de consumidores y usuarios, la actuacion de los poderes piblicos en €
marco legal establecido, y las organizaciones empresariales y profesionales, entre otros. Vid. MASSAGUER
FUENTES, J.,, Comentario a la ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 125., cuando dice que «...] deben
excluirse del @mbito de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal aquellas conductas que son plenamente
conformes a la finalidad ingtitucional no concurrencia propia de su autor y de su comportamiento [...] En
otros términos, deben escapar a la presuncion de finalidad concurrencial aquellas conductas que por su
natural eza estén ordenadas a la obtencion de los fines (no concurrencial es) propio del sujeto agente y ademas
sean objetivamente idéneas para su obtencion, y ello a pesar de que puedan contribuir de forma méas o menos
directa a megjorar o empeorar la posicion competitiva de determinados operadores y a estimular o retraer la
contratacion de sus prestaciones [...]». Con similar criterio vid. la SAP de Navarra de 25 de enero de 1993,
cuyo FD. 3.° mantiene que: «En desarrollo de tal regulacion fundamenta, la LCD establece con caracter
genera, en su Capitulo | los elementos generaes dd ilicito concurrencia, dedicandose €l capitulo segundo a
la tipificacion de las conductas desleales. [...] Por tanto, en nuestro caso, a efectos de vaorar lailicitud del
acto de competencia denunciado, se debe considerar en primer lugar si se dan los elementos generales del
ilicito concurrencia concretados enlos arts. 2y 3 delaLCD, en que: 1) El acto se redlice en  mercado, es
decir, provisto de trascendencia externa, y 2) Que se lleve a cabo con fines concurrenciales, delimitados
seglin se especificaen el nim. 2, del citado articulo 2, dela LCD, en lafinalidad de: «promover o asegurar la
difuson en e mercado de las prestaciones propias 0 de un tercero». [...] La confrontacion de los datos
facticos acreditados que se refieren en € precedente fundamento, con los el ementos generdes del ilicito
concurrencia que se acaban de referir no puede menos que determinar, un resultado desfavorable a la
apreciacion de larealidad de taes elementos. Pues el caracter aidado y esporadico del acto -caracterizacion,
ya considerada en la Sentencia de la Seccion Primera de este Tribunal de 18 de diciembre de 1992, dictada en
el Rollo 248/1992, a efectos de negar la ilicitud del acto competencia ali enjuiciado-, la carencia de un
acreditado danimo de lucro y su efectiva suspension, impiden establecer que € acto enjuiciado, se verifico en
el mercado con fines concurrenciaes. [...] Consideracién que dispensa acerca de la valoracion sobre la
tipificacion como desleal del acto denunciado. Debiendo recordarse tan sdlo que la LCD, ha tratado de
verificar «tipificaciones muy restrictivas» -parrafo fina del punto 3 de su Exposicién de Mativos-, con €l fin
de evitar que, «précticas concurrenciales, incomodas para los competidores pueden ser calificadas
simplemente por ello de dededes». [..] Otra cosa bien distinta es que € sujeto que rediza @ acto
concurrencia persiga unos fines que directa o indirectamente lo beneficien a él, a la oferta de productos o
servicios suyos o de un tercero en € mercado, en cuyo caso e acto s estara investido de finaidad
concurrencia y de competencia. A partir de aqui habra que determinar s €l acto en cuestion puede ser
caificado o no como de acto de competencia dedea, debiendo concurrir los requisitos examinados con
anterioridad.»
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Aungue no obstante, como se ha indicado, si resulta esencial la
determinacion del sujeto que realice el acto de competencia desleal al establecer la
Ley que «serd de aplicacion a los empresarios y a cualesquiera otras personas
fisicas o juridicas que participen en el mercado» —articulo 3.1. delaLCD—. Lo
gue como se observa, se hace en sentido amplio y con independencia de la forma
organizativa que adopten, y sin que se exija—a los efectos de calificar el acto de
competencia con el calificativo de desleal— una relacion de competencia entre €l
sujeto activo y el sujeto pasivo —articulo 3.2. delaLCD—",

Finalmente, bajo la expresion ambito territorial y a los efectos de acotar
juridicamente el marco para proceder a la calificacion del acto como de
competenciailicitala Ley acude a una suerte de «norma de conflicto» con base en
los efectos anticompetitivos, reales o potenciales, que dicha conducta pueda
desplegar en el mercado espaiiol. De este modo y con base en estas cuatro
cuestiones preliminares se acota perfectamente el ambito en el que se procede a
realizar la valoracion del ilicito concurrencial, cuyo estudio se abordara a
continuacion.

V. (Sigue) Caracterizacion dél ilicito concurrencial

Histéricamente se han empleado diferentes técnicas legislativas para
proceder ala represion de los actos de competencia desleal y por consiguiente la
delimitacion de los contornos caracterizadores del ilicito concurrencial.
Inicialmente se ha partido de preceptos de Derecho comln y su correspondiente
desarrollo jurisprudencial, hasta su regulacion en una ley especial. Tratando de
integrar en las normativa civil el acto de competencia desleal, lo que implica
enormes dificultades técnicas y de seguridad juridica al fundamentarse dicha
valoracion en la ética de un grupo profesional. Posteriormente se trata ademés de
dar cabida a resto de intereses concurrentes sobre la base de la misma
construcciéon. Una evolucion que a los efectos del presente estudio, tal y como se
indico al inicio de este capitulo parte, como premisa metodoldgica, de la CE de
1978, lo que evidentemente alcanza al andlisis del ilicito concurrencial ™. En

™ En sentido contrario ya se pronunciaron antes de la aprobacién de la LCD autores como BercoviTz, A.,
«Significado de laley y requisitos generales de la accion de competencia dedeal», en BERcoviTz, A. (coord.),
La regulacion contra la competencia dedeal en la Ley de 10 de enero de 1991, BOE-Camara de Comercio e
Industria de Madrid, Madrid, 1992, p. 21; MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal, Civitas,
Madrid, 1988, pp. 118-121; Paz Ares, C., «El ilicito concurrencial: de la dogmética monopolistica a la
politica antitrust. Un ensayo sobre € Derecho aleman de la competencia desleal», ... ob. cit., p. 142. Lo que
tuvo también su reflgjo en & debate parlamentario a través de las enmiendas nimero 4, 9y 80 de los Grupos
Parlamentarios Catdan, Vascos y Mixto del Congreso de los Diputados, BOCG, IV Legislatura, Serie Il,
nim. 19 —d—. A este respecto vid. SAP de Barcelona, de 8 septiembre 2000, «Destilerias del Penedés, SA
c. la Sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia nim. 22 de Barcel ona, en reconocimiento de derechos a
la inicial demandante Pernod Ricard, S.A.»; Sentencia de 8 septiembre 2000; SAP de Zamora, de 29
diciembre 1995 «D. MARTIN M. S, C. D. Manuel Maria J. R».

™ En @ Derecho espafiol se trata de construir inicidmente a partir de la Ley de Propiedad Industria de 1902
en aplicacion de los articulos 131 y 132. Se mostré claramente insuficiente —vid. GIRON TENA, J.,
«Competenciailicitay derecho ala empresa. Interpretacion de nuestro derecho positivo, ... ob. cit.,— Por lo
que se acude d articulo 1902 del CCiv. y posteriormente a la teoria del abuso de Derecho del articulo 7 del
CCiv, y a articulo 10 bis del Convenio de la Union de Paris. Similar criterio sigue & ordenamiento italiano a
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consecuencia, €l juicio de deslealtad deja de definirse en relacion a la concreta
lesidn de un derecho subjetivo de corte corporativista—el de los competidores—,
sino que trata de buscar una solucion de equilibrio entre los tres bienes juridicos
objeto de proteccion en el nuevo orden econdmico; el de los concurrentes, el del
propio mercado, y el de los consumidores y usuarios, y todo ello aglutinado en
torno a la clausula general de la buena fe™. Presente, tanto en la normativa de
competencia desleal —expresamente— como en la normativa antitrust —lealtad
hacia el mercado o eficiencia—"°. Y de ello se infiere el paso de «[...] un Derecho
de conflictos a un Derecho de ordenacion; en términos mas concretos, € paso de
una concepcion centrada en el «desvalor del resultado» a una concepcion basada
en el «desvalor de la conducta.»’’

En efecto, la construccion dogmética del ilicito concurrencial es el claro
ejemplo de una institucion en constante cambio, en un intento de dar respuesta a
los diferentes intereses en punga. En el actual modelo regulatorio de la
competencia se ha pasado desde la tradicional neutralidad politico econémica ala
intervencion ordenadora con la reinterpretacion de la clausula general de las gute
Sten a la luz de la clausula del Estado social. Lo que congtituye una clara
evolucion a superar el «teorema de la neutralidad» hacia la necesidad de

través del articulo 1151 del CCv. de 1865, y posteriormente del articulo 2598 del CCv. de 1942 —vid. Paz-
ARES, C., «Constitucion econémicay competencia dedea (Reflexiones sobre la experiencia Italiana)», ADC,
1981, pp. 929-957—. Y también se produjo una evolucion similar en el Derecho aleman en € que primero se
construye la clausula general sobre las Gesetz gegen den Unlauteren Wetbewerb de 1909 —vid. Paz-AREs,
C., «El ilicito concurrencial: de la dogmética monopolistica a la politica antitrust ..., ob. cit., pp. 7-147— En
todas estas construcciones se puede observar como €l ilicito concurrencial se construye sobre el derecho
subjetivo de los empresarios sobre una clausula general a través de la construccién de <«teorias
heterointegradoras», |0 que conlleva un juicio ético, aunque con timidos intentos por proteger otros intereses
concurrentes como los del propio mercado y los de los consumidores y usuarios —vid. PAz-ARez, C., «El
ilicito concurrencial: de la dogmética monopolistica a la politica antitrust ..., ob. cit., pp.95-102—. Pasando
posteriormente de una interpretacion subjetiva a la construccion de una norma especifica sobre criterios
objetivos, siguiendo probablemente e gemplo aleman en € que la clausula general se construye sobre €
«concepto de orden plblico», «uicio de intereses» 0 «posiciones eclécticas con criterios éticos, juridicos y
ontolégicos» —sobre esta idea vid. VEGA GARcCiA, F., Responsabilidad civil derivada ded ilicito
concurrencial. Resarcimiento del dafio causado, Civitas, Madrid, 2001, pp. 220-225—. Debiendo concluir
que la antijuridicidad de la clausula general en nuestro ordenamiento juridico aparece objetivada —como se
verd mas tarde— y estd compuesta por normas de orden piblico desarrolladas en € marco de los valores
morales y éticos de la constituci on econémicay de exigencias palitica.

™ Unanorma, que aparece claramente inspirada en la normativa Suiza al respecto. Vid. Diario de Sesiones del
Senado, Comisiones, IV Legislatura, nim. 56, p. 16, derecha. Y que en su aplicacién ha sido objeto de
multi ples variaciones como «comportamiento justo y adecuado [...], lamora comercial [...], las concepciones
sociales vigentes en cadamomento [...], € uso y la costumbres ...], las normas de la buena préctica comercial
0 ética comercid [...], la honestidad o juego limpio [...], comportamiento que no observe las normas de
correccion 'y buenos usos mercantiles [...]» Vid. MAssAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de
Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 155.

®\id. VEGA GARCIA., F. L., Responsabilidad civil derivada ddl ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., p. 229.

 \fid. MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal ..., ob. cit., pp. 108-109, (...] la deslealtad
competitiva ya no proviene tanto del resultado que una determinada estrategia econémica provoca en ciertos
Derechos gjenaos, cuanto de la incongruencia o disconformidad de la propia conducta concurrencia respecto
de la escala de intereses que ha cristalizado en un determinado orden econdémico [...] Podriamos decir que se
percibe, en cierta manera, el paso de un Derecho de conflictos a un Derecho de ordenacién; en términos més
concretos, € paso de una concepcion centrada en € «desvalor del resultado» a una concepcion basada en €
«desvalor de la conducta»; FONT GALAN, J. I., Constitucion econémicayy ..., ob. cit., pp. 212 y ss.Vid. también
laSTS de 15 de abril de 1998.
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intervencion funcional y politico econdmica en la determinacion del ilicito
concurrencial®.  Ello  permitira diferenciar entre los comportamientos
concurrenciales licitos, competitivos o no, y los ilicitos. Al tiempo que asegura un
nivel de competencia eficiente y suficiente sin que se infrinja el principio alterum
non laedere”. Y ello resulta plenamente coherente con la licitud del dafio
concurrencial en una economia de mercado en el que la competencia basada en los
propios méritos no sblo es un elemento inspirador y director, Sino una exigencia a

los agentes concurrentes™.

Cabe afirmar, pues, que resulta inherente al modelo y sblo serén declarados
ilicitos los supuestos mas graves, aquéllos que revelen una mayor grado de
deslealtad frente a conjunto de intereses objeto de proteccion®. Pero llegados a
este punto cabria preguntarse cual deberia ser el contenido de esta clausula
general para la identificacion del abuso y la deslealtad de una conducta
concurrencial 'y competitiva, sin que por €ello se califiquen como desleales
conductas meramente incomodas. Debiendo necesariamente concluir que €l ilicito
concurrencial comprendido en la clausula general, una vez interpretado atenor del
resto de principios constitucionales, y en particular, en cumplimiento de la
funcién institucional que tiene atribuida la competencia entre otros, cabe concluir
gue viene a establecer el juicio de deslealtad en torno a concepto de gjercicio
abusivo de la competencia objetivamente considerada®. Se parte por tanto del
reconocimiento de la igual proteccion de todos los intereses concurrentes y por
ello se interviene limitando cualquier comportamiento que limite o falsee la
competencia, tanto en la relacion entre concurrentes, como en su faceta
ingtitucional, como ordenadora y defensora de la estructura competitiva en el
mercado y del resto de intereses®.

Con €llo se consigue cumplir varios objetivos, se fijan los criterios positivos
para determinar lo que resulta leal y negativamente lo que resulta desleal. Y ello,

8 Término empleado por Paz-ARez, C., «El ilicito concurrencia: de la dogmética monopolistica ala palitica
antitrust ..., ob. cit., pp. 115-119.

™ Por consiguiente la competencia en € desarrollo de su funcién intitucional viene a cumplir con cinco
principios «[...] complementarios: 1.° Igualdad de condiciones de todos los competidores en €l mercado; 2.°
principio de competencia por propio esfuerzo y no por interferencia en la actividad de otros competidores; 3.°
libre utilizacién de iniciativas no protegidas; 4.° principio de veracidad y 5.° principio de legalidad.» VIRGOs
SorIANO, M., El comercio internacional en & nuevo derecho espafiol de la competencia desleal, Madrid,
1993, p.170.

% Este erad criterio que originariamente contenia d articulo 6 de laLCD—actual articulo 5— Y que, como
no podia ser de otro modo, también en nuestra jurisprudencia, vid. SAP de Valladalid, de 30 de enero, FD. 2.°
;¥ SAP de Girona, de 19 de diciembre de 2000 «Cromaresme, SL», contra la Sentencia dictada, en fecha 30
de abril de 1999, por el Juzgado de 12 Instancia nim. 1 de Sant Feliu de Guixoals, FD. 6.°

8L Vid. VEGA GARCIA, F. L., Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., pp. 262-265.

82 Con este criterio vid. MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal ..., ob. cit., pp. 104-121; también
en MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 147, d mantener que
«[...] ladeslealtad se funda en la trasgresion de las normas objetivas de conducta que emanan directamente
del principio de competencia econémicay que pesan sobre todos los que desarrollan una actividad economica
de produccién o mediacion de bienes o servicios en € mercado, y no en laincompatibilidad con unos usos o
costumbres de clase que ded egitiman el dafio que pueda ocasionarse alos terceros.»

8 Vid. VEGA GARCIA, F. L., Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., p. 226.
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con una norma técnica, flexible y con sustantividad propia®. Lo que permite

determinar, si el acto concurrencial se encuentra dentro de los parametros de la
buena fe, que la conducta es licita, y si sale fuera de dicho marco que el
comportamiento sea calificado como ilicito concurrencial. Debiendo tenerse
presente que uno de los grandes cambios en el paso a un Derecho ordenador es el
haber calificado €l ilicito concurrencial como un ilicito de peligro y no de
resultado®™. Por lo que a estos efectos serd irrelevante la exigencia de elementos
de la accién como dolo o culpa®. Siendo ademés su naturaleza de caracter
extracontractual «[...] puesto que el desvalor del mismo tiene su origen en la
contravencion de deberes generales de conducta y no del quebrantamiento de
relaciones juridico-obligacionales que vinculen al sujeto infractor con el que
padece los resultados del acto.»® Resultando suficiente a tenor del juicio de
lealtad de la cldusula general, que la conducta se realice en el mercado, con fines
concurrenciales y se muestre objetivamente idonea para producir el hecho
prohibido en la norma y que sera objeto de estudio en el siguiente epigrafe. De
modo que, el reproche de deslealtad concurrencial:

«[...] no se hace depender de la presencia de ningln requisito de orden
subjetivo. La deslealtad concurrencial no depende del dolo o la cumpla del
sujeto agente (STS. 15-1V-1998 «Cadena Clarin» [...], tampoco se
condiciona al conocimiento de las circunstancias de hecho en que se funda la
deslealtad (vid. SAP de Madrid 28-111-1998 «asistencia técnica
especializada»), sin perjuicio de que en algun caso de exija en particular €
conocimiento de dichas circunstancias [...], tampoco se supedita a la
presencia de finalidades especificas en la conducta relevante; no obsta a lo
anterior que en ciertos casos se requiera la finalidad de impedir u
obstaculizar € asentamiento de un competidor en e mercado o de eliminar a
un competidor en e mercado [ 11.3,, 14.2, 17.2.c) LCD) pues esta exigencia,
en mi opinion, ha de ser necesariamente interpretada en clave objetiva: la
férmulalegal comprende toda conducta que, atendidas las circunstancias del
caso, carezca de una justificacion razonable desde € punto de vista de la

8 Viid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 152, y de este
modo, la clausula general «[...]juega como vavula de autorregulacion del sistema: asegura su adaptacion alas
cambiantes circunstancias del mercado y de las conductas concurrenciales y permite especialmente que los
comportamientos ahora extravagantes a los tipos en particular puedan someterse a control de dedealtad
concurrencid.»

8 Vid. SAP de Girona, de 19 de diciembre de 2000 «Cromaresme, SL», contra la Sentencia dictada, en fecha
30 de abril de 1999, por €l Juzgado de 12 Instancia nim. 1 de Sant Feliu de Guixals, FD. 6.°tres., ...] yaque
no se hace depender de los resultados findes de mismo [...]»; SAP de Valadadlid, de 30 de enero (AC
2002\515), FD. 2.°, parrafo 4.°

% Vid. SAP de Vizcaya de 3 de diciembre de 1986. Y con similar criterio vid. STS, de 15 de abril de 1998,
«Don Jovino ALBERTO F. V. c. Cadena Clarin».Y recientemente vid. SAP de Valladolid, de 30 de enero de
2001, FD. 2.2, parrafo 4.° a mantener que: «[...] € acto de dededltad se construye, desde su Gptica positiva,
como un ilicito objetivo que no depende del dolo o grado de culpadel causante (STS de 15 de abril de 1998),
como un ilicito de peligro, ya que no se hace depender de los resultados findes del mismo, y de naturaeza
extracontractua puesto que @ desvalor del mismo tiene su origen en la contravencion de deberes generales de
conducta y no del quebrantamiento de relaciones juridico obligaciones que vinculen a sujeto infractor con el
gue padece los resultados del acto.»

87 Vid. SAP de Valladolid, de 30 de enero, FD. 2.2, parrafo 4.%, SAP de Girona, de 19 de diciembre de 2000
«Cromaresme, S.L.», contra la Sentencia dictada, en fecha 30 de abril de 1999, por € Juzgado de 12 Instancia
nim. 1 de Sant Feliu de Guixols, FD. 3.° Y amayor abundamiento vid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario
ala Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit., p. 150.
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estrategias y de los comportamientos conformes con & modeo de
competencia por méritos de las propias prestaciones. »®

A tenor del conjunto de valores constitucionales, la clausula general, tiene
autonomia propia y cumple con las exigencias de los principios de legalidad y
seguridad juridica del articulo 9.3. de la CE®™. El ilicito concurrencial de peligro
reline asi las notas de (@) tipicidad, (b) antijuridicidad, (c) culpabilidad y en su
caso responsabilidad, aunque como se vera esta quede objetivada.

a) Latipicidad viene determinada por la existencia de la clausula general del
articulo 5 de la LCD de la buena fe objetivamente considerada™. La tipificacion
se realiza en defensa del bien juridico protegido, que agui es triple™. Y que
institucionalmente la competencia trata de garantizar a través de la buena fe
objetiva en los términos de los articulos 1258 del CCiv., y mas concretamente, del

8 \/id., MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de competencia desleal ..., ob. cit., p. 149, d mantener
que de este modo se cumple con un «{...] doble cometido: de un lado, fijalos caracteres generaes del acto de
competencia dedeal como un ilicito objetivo, de peligro y de naturaleza extracontractual y, de otro lado,
establece una norma sustantiva suficiente para determinar la desledtad de las conductas que la
contravengan».

8 Vid. SAP de Valladolid, de 30 de enero, FD. 2.° d mantener que: «...] Este precepto contiene una
verdadera norma sustantiva de la que, en sentido propio, se derivan deberes juridicos precisos para los
particulares y de la que en consecuencia, puede perfectamente sustentarse @ gjercicio de acciones de
competencia dedea distintas de los restantes ilicitos particularmente tipificados en la Ley, pues establece un
limite juridico a gercicio del derecho a desarrollar una actividad econémica en € mercado e instaura el
principio basico de que los agentes econdmicos han de competir sobre la base de sus propios méritos y la
eficacia de sus propias prestaciones, sin aprovecharse para si o paratercero, del esfuerzo desplegado por otros
participantes en € mercado.» De modo que, si € ilicito concurrencial encaja en algunos de los supuestos del
catal ogo de actos, no seré de aplicacion la clausula genera. Precisamente porque | os supuestos contenidos en
el catdogo ya contienen la definicion de lo que resulta contrario a la buena fe. De este modo €l Legislador
evitalos «costes de error» y que con base en la cldusula general se impidan précticas comerciales eficientes.
Vid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentarios a la Ley de Competencia Dedeal ..., ob. cit., pp. 152-153.
Asimismo vid. Sobre los costes de error vid. VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mercartil, 1,
3.2 ed., Bosch, Barcelona, 1991, p. 1063. Ello permite no sélo evitar que se tenga que crear € catdogo a
través de la aplicacion, sino que ademds, se evita que comportamientos competitivos puedan ser declarados
ilicitos. En este sentido y siguiendo e orden de la LCD se expondran cuatro ejemplos. El primero, en €
articulo 9 conforme a cual, se admite la difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, €
establecimiento o las rel aciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito sempre
que sean exactas, verdaderas y pertinentes. El segundo, en € articulo 11.2. de la LCD cuando tras declarar
ilicita laimitacion cuando implique un aprovechamiento indebido de la reputacion gjena, permite laimitacion
para reproduccion. El tercero, en el articulo 16.1. de la LCD en € que se declara desleal € tratamiento
discriminatorio del consumidor, a no ser que medie causa justificada. Y € cuarto, en €l articulo 17.2. de la
LCD en € que se declaralicitala venta a pérdida con carécter general y solo declarailicitas |os supuestos que
caigan en los supuestos a), b) y c).» VEGA GARCIiA., F. L., Responsabilidad civil derivada dd ilicito
concurrencial. Resarcimento del dafio causado al competidor ..., ob. cit., p. 229.

0 Con similar criterio se pronunciael TS en lasentencia de 15 de abril de 1998, «Don JoviNO ALBERTO F. V.
c. Cadena Clarin», a mantener que: «[...] la buena fe que se contiene en la norma viene hecha a la buena fe
objetiva, prescindiendo de la intencionaidad (dolo o culpa) del sujeto y que encuentra acogida en €l art. 7.1
del Cadigo Civil como limite en € gjercicio de los derechos subjetivos; dice la Sentencia de 21 septiembre
1987 que «el art. 7.1.° del Cadigo Civil, como ya expresd la Sentencia de 8 julio 1981, es una norma gque en
su profundo sentido obliga a la exigencia, en @ gercicio de los derechos, de una conducta ética significada
por los vaores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atendimiento a las
consecuencias que todo acto consciente y libre puede provocar en e ambito de la confianza gena». La
generdidad del art. 5 de laLey de Defensa de la Competencia exige, d igua que ha sucedido con € art. 7.1.°
del Cadigo Civil, una concrecion de los supuestos a que se aplica»

% Vid. VEGA GARCiA., F. L., Responsabilidad civil derivada ddl ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., pp. 233-244.
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articulo 57 del CCom. con el establecimiento de medidas dirigidas a evitar actos
desleales, ya sean de obstaculizacién o de exclusion®. Bésicamente porque la
ventaja obtenida con el ilicito concurrencial no se sustenta en la mejora de las
prestaciones propias. Bien sea por la deslealtad implicita en la forma en la que
tienen lugar —préacticas concertadas, abuso de posicion de dominio, determinadas
operaciones de concentracion, determinadas ayudas publicas—, o bien, por €l acto
en si mismo considerado®™. Y como se ha indicado, en ambos casos —libre
competencia y competencia desleal—, el juicio de deslealtad del comportamiento
reside en la clausula general de la buena fe, que es aguélla que resulta del
principio de eficiencia en la acepcion constitucional del término, esto es, defensa
de la productividad y respeto del resto de principios del orden econémico
constitucional®. Como sefiala la Exposicién de Motivos de la LCD, la finalidad
delaLey «...] secifraen el mantenimiento de mercados altamente transparentes
y competitivos [...]»". Por ello, la tipificacién de los diferentes actos de
competencia desleal «[...] ha estado presidida por la permanente preocupacion de
evitar que précticas concurrenciales incomodas para los competidores puedan ser
calificadas simplemente por ello, de desleales.» Y por €ello también el tipo de la
deslealtad se construye sobre una norma flexible que permite moderar los limites
del enjuiciamiento a diferentes momentos y a las «dimensiones de la empresa»™.

b) La antijuridicidad concurrencial tiene lugar por la realizacion un
comportamiento previamente tipificado en una norma positiva ordenadora de la
actividad econbmica. Esto es, la antijuridicidad relevante es la de «la conducta y
no la del dafio.»® Lo que tiene lugar cuando el ejercicio abusivo de la

9 \/id. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, J. J., Comentarios a la Ley de Competencia Desleal ..., ob. cit.,
p. 167.

% A contrario sensu «...] paraque una conducta una conducta pueda considerase leal d dafio que s infierea
competidor debe se el resultado y no €l medio de la actividad concurrencial.» Vid. MoLINA BLAZQuEZ, C.,
Proteccion juridica de la lealtad en la Competencia, Montecorvo, Madrid, 1993, p. 270, donde mantiene que
«[...] para que una conducta pueda considerase led €l dafio que s infiere al competidor debe se el resultado y
no el medio de laactividad concurrencid.»

9 Superando asf |a concepcién de lacléusula general como un derecho subjetivo inherente ala persondidad o
a empresa. Con similar criterio vid. MoLINA BLAzQUEz, C., Proteccion juridica de la lealtad en la
Competencia ..., ob. cit., pp. 269-270. En su tramitacion parlamentaria €l actua articulo 5 de la LCD —
anterior articulo 6— tenia una redaccién que alin muestra mas certeramente e alcance del bien juridico que se
pretendia proteger con la norma al mantener que «Se todo deslea todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. En particular, se considerara contrarios a las
exigencias de la buena fe aqudlos comportamientos que pongan en pdigro, de manera significativa, la
libertad de decision del consumidor o e funcionamiento concurrencial del mercado.» Incluso en su
tramitacion en € Senado se pretendid sustituirla por dos enmiendas. Una proponiala aplicacién de laformula
en € anterior articulo 87 de la LM «acto de competencia que sea contrario a las normas de correccién o
buenos usos mercantiles», y la otra, en relacién a «abuso de Derecho o gjercicio antisocial del mismo».

% En estos términos se puede leer e articulo 1 dela LCD. Y similar criterio se puede observar enlaLDC y
enlaLOCM.

% Vid. PaLAU RaMiREzZ, F., Descuentos promocionales (un andlisis desde e Derecho contra la competencia
desleal y la normativa ordenadora del comercio), Idelco y Marcia Pons, Barcelona, 1998, p. 109, donde €
autor mantiene que «{...] pueden considerarse licitas conductas realizadas por grandes empresas que serian
licitas s fuesen cometidas por pequefios 0 medianos comercios; pero €llo como resultado de los distintos
efectos que la conducta despliega sobre la competencia en un determinado mercado y no Gnicamente por
defender el status del pequefio comercio con independencia de su eficiencia econémica.»

9 Vid. VEGA GARCIA, F. L., Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., p. 189.
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competencia, sin causa justificable, pone en peligro cualesquiera de los tres bienes
juridicos protegidos: los de los consumidores y usuarios porque €l ilicito limita su
autonomia y libertad de decision ante una oferta plural cuantitativa y
cualitativamente; los de los competidores, porque limita la competencia por
eficiencia y méritos propios, pudiendo excluir a competidores mas eficientes; el
del propio mercado, porque limita la existencia de competencia suficiente y libre.
Laantijuridicidad, como se observa, viene arecoger los bienes juridicos dignos de
proteccién y que inspiran el Derecho de la competencia™.

c¢) Ello, no obstante, la realizacion de la conducta tipificada sin que medie
justa causa en la antijuridicidad —lo que supondria el reproche de esta— lo que
permitiria derterminar objetivamente la responsabilidad, poruge no se olvide que
la culpa es siempre subjetiva y en este supuesto tendria naturaleza
extracontractual, lo que dara lugar a nacimiento de las acciones previstas en
materia de libre competencia y competencia desleal, con el objetivo de evitar o
restituir la situacion y sus efectos hasta el momento anterior en el tuvo lugar el
acto. La existencia de los dos presupuestos anteriores —tipicidad y
antijuridicidad— pueden dar lugar —si no media justa causa que elimine la
antijuridicidad— al nacimiento de la culpabilidad. Esa se define como la
imputacion a una persona fisica o juridica de una accion u omisién dolosa o
culposa por la infraccién del mandato contenido en una norma juridica®. En la
conducta dolosa se encuentran presentes la voluntad y la intencion de dafiar.
Mientras que en la conducta culpable no esta presente la intencion dafiosa, sino la
falta de la diligencia debida y exigida a un diligente comerciante, precisamente al
no prever las consecuencias de sus actos'™®. Ahora bien, al tratarse de un ilicito de
peligro la culpabilidad extracontractual no reside en la accion u omision tipica,
sino en la antijuridicidad del acto, eso es, en la capacidad del mismo para
producir el resultado lesivo con independencia de la finalidad de su autor'®. La
existencia de una cladusula general y de un catdlogo de actos permiten objetivar la

B Vid. BErcoviTZ, A., «La competencia desleal», DN, afio 3, nim. 20, 1993, pp. 1-12.

% Siguiendo a VEGA GARCiA, F. L., Responsabilidad civil derivada dd ilicito concurrencial. Resarcimiento
del dafio causado al competidor ..., ob. cit., p. 192, habra que diferenciar entre culpay culpabilidad, y «[...]
mientras la primera es considerada como forma de antijuridicidad, la segunda, eminentemente subjetiva,
constituye un elemento distinto ala «ilicitud objetiva» en el sistema de responsabilidad civil. El examen dela
«culpa» se rediza sobre la conducta, estudiandola objetivamente, concluyendo sobre su carécter culposo o
doloso; €l estudio de la «culpabilidad», por su parte, se concreta en €l autor materia del hecho dafioso, en €
sentido de s a agente, como tal, le es reprochable haber actuado como lo hizo, es decir, si la responsabilidad
es imputable subjetivamente a un determinado sujeto [...]»

10vid, VEGA GARCIA, F. L., Responsabilidad civil derivada dd ilicito concurrencial. Resarcimiento del dafio
causado al competidor ..., ob. cit., 2001, p. 212. Para quien la culpabilidad debe cumplir las tres funciones
siguientes: «...] En primer lugar, concreta e modelo de conducta ilicita, pues la excluson que hemos
defendido de la culpabilidad otorga relevancia casi exclusiva a la antijuridicidad. En segundo lugar, la
presencia de elementos que permitan determinar objetivamente la responsabilidad derivada de la culpa esta
presuponiendo la produccion de un dafio concurrencial, 1o que, como se expondra en posteriores apartados,
otorga relevanciajuridica a dafio concurrencial caudado a un competidor a efectos de su posible separacion.
En tercer lugar, la antijuridicidad también incide en la determinacion de la existencia de nexo causal o
imputacion objetiva. [...]»

101 o que no resulta contrario a la exigencia de finalidad predatoria en determinados preceptos de la LCD
11.3, 14.2 y 17.2.¢), puesto que ésta se determina objetivamente a través del juicio de deslealtad sobre & acto
en concreto.
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responsabilidad civil, pero ello no excluye la culpabilidad y posibilita un sistema
&gil paraladeterminacion y resarcimiento del dafio causado.

Con base en lo anterior resultairrelevante la intencionalidad del agente para
proceder a la represion de su conducta. Siendo ambos elementos, tanto la
conducta —accién u omision— como el dafio —resultado rea o potencial—,
prohibidos por su caracter antijuridico. En todo caso se tendrd en cuenta la
intencion y laintensidad a los efectos de proceder a la determinacion de culpay su
graduacion. Esta objetivacion de la culpa aparece claramente expuesta en el
articulo 20 de la LCD en €l que en relacién con la legitimacion pasiva para las
acciones previstas en el articulo 18 de lamisma Ley, «[...] podra ejercitarse contra
cualquier persona que haya realizado u ordenado € acto de competencia desleal o
haya cooperado a su redizacién»'* Y precisamente por ello resulta tan ampliala
legitimacion activa del articulo 19 de la LCD, extensible a «[...] cualquier persona
gue participe en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten directamente
perjudicados 0o amenazados por e acto de competenia desleal». De ahi, la
necesidad de determinacion del ilicito concurrencial con base en una presuncién
legal objetiva iuris tantun en los articulos 2.1.—«...] que se redlicen en €l
mercado y con fines concurrenciales»— y 2.2. —«{...] se revele objetivamente
idéneo para promover o asegurar la difusion de las prestaciones propias o las de
un tercero.»— de la LCD. Y se entiende por comportamiento «objetivamente
idéneo», cualquiera que sea el grado de gjecucion, aquel que pueda «[...] influir en
la estructura y procesos del mercado, sea actualmente, sea en el futuro (los actos
preparatorios de una actividad realizada en el mercado, y que estén ordenados a su
proposicion o aseguramiento, tienen igual finalidad concurrencial.»'® Por
consiguiente, para proceder a su represion no se exige la produccién del resultado,
gue en todo caso, de producirse vendria a confirmar la objetiva idoneidad de la
conducta para producir los efectos anticompetitivos 0 desledles y la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Quedando excluidos de la calificacion de ilicito concurrencial los actos que:
primero, no se realicen o desplieguen efectos en el mercado porgue formen parte
de la esfera interna de su actor o de su organizacion, y segundo, no persigan una
finalidad concurrencial™® Tales como los estudios de las asociaciones para la
defensa de los consumidores y usuarios, los articulos que realizan comparativas
entre productos o0 servicios y los estudios técnicos sobre las cualidades de un
determinado producto, entre otros supuestos. Simplemente porque éstos no se
pretende la promocién en el mercado de sus prestaciones o las de un tercero.
Salvo claro estd, que con €llo se persigan los fines prohibidos como pudieran ser

1% Sglvo, claro estd, la accion de enriquecimiento injusto, que sdlo podré dirigirse contra el beneficiario de
dicho enriquecimiento.

1% \/id M ASSAGUER FUENTES, J., Comentarios ala Ley de Competencia desledl ..., ob. cit., pp. 123-124.

1% \/id. MASSAGUER FUENTES, J., Comentarios a la Ley de Competencia desleal ..., ob. cit., p. 123. Asimismo
vid. SAP de Vizcaya de 29 de diciembre de 1999 «Consegjeros de Imagen, S.A. c. Asociacion de Agencias de
Publicidad de Bizcaia» ; SAP de Barcelona de 31 de enero de 1996 «The Polo Lauren Company, Polo Ralph
Lauren Corporation, Co. ¢. Armando L. L. y Almadrana, S.A.»; SAP de Vaencia de 14 de noviembre de
1998 «Querol, SAA. c. Don Bongo, SA.»; AP de Valadolid de 26 de mayo de 1997 «Flexibreaks
International, S.A.»
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las asociaciones de consumidores y usuarios que readicen manifestaciones
incorrectas o falsas con conocimiento de ello, las comparaciones de productos o
servicios, o los informes técnicos, cuando su interpretacion no respondan a la
realidad objetivamente considerada™®.

Finalmente cabe afirmar que se esta ante un ilicito concurrencial cuando el
comportamiento se realice en el mercado, con fines concurrenciales y resulte
contrario a la clausula general, o a catalogo de actos contenido en laLCD, o que
congtituya una infraccion del orden concurrencial o competencial de laLDC, o de
la LOCM, o de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas —LM—, o de la
Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Régimen juridico de Patentes de Invencion y
Modelos de Utilidad —LP—, o de la Ley 3/2000, de 7 de enero, de Régimen
juridico de la Proteccién de las Obtenciones Vegetales —LOV—, entre otras'®.
Por lo que puede observarse que numerosos supuestos no pueden ser encuadrados
en los tipos descritos, sino en la clausula general de buena fe'®”.

V. El mercado como construccién normativa

Con el presente epigrafe se pretende delimitar el concepto de mercado como
una de las premisas metodoldgicas basicas en la que se sustenta el estudio de las
précticas predatorias, tanto las no instrumentalizadas en precios como las
instrumentalizadas en estrategias de precios en la que se encuadra la venta a
pérdida. Para ello se analizara el concepto tradicional con el que los economistas
han venido definiendo el mercado, asi como la evolucion que el mismo ha
experimentado. Pogteriormente, tras la definicion econdbmica se analizara el
concepto desde el punto de vista juridico y las consecuencias que el ordenamiento
atribuye a una determinada realidad econdmica y que directamente depende de
una opcion de politica econdmica.

1. Concepto tradicional y evolucién hacia el concepto de «<mecanismo» o
«sistema»

Tradicionalmente se ha venido entendiendo por mercado el espacio fisico,
ya sea una plaza, un edificio e incluso modernamente podria definirse como un

1% vjid. SAP de Vizcaya de 30 dejulio de 1998 y SAP de Barcelonade 5 dejulio de 1996, entre otras.

106 | ey 17/2001, de 17 de diciembre, de Marcas —BOE, de 8 de diciembre de 2001, nim. 294—; Ley
1171986, de 20 de marzo, de Régimen Juridico de Patentes de Invencion y Model os de Utilidad —BOE, de
26 de marzo de 1986—; Ley 3/2000, de 7 de enero, de Régimen juridico de Proteccion de las Obtenciones
Vegetales—BOE, de 10 de enero de 2000, nim. 8., rect. BOE., de 8 de febrero de 2000, nim. 33—

97 En esta categoria cabria incluir la captacién de la dlientela por un trabajador desde dentro de la
organi zacion para utilizarla posteriormente en beneficio propio, utilizacién de proyectos o planos genos para
prestacion propia, apropiacion de marca o de signo distintivo ajeno, eliminacion de material publicitario de la
competencia, ofertas molestas, gjercicio abusivo de influencias, o publicidad desagradable, entre otras'”’. La
clausula general asi construida respeta las exigencias inherentes al principio de legalidad como tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Y el juicio de deslealtad sobre el acto tipificado resulta unatareareativamente
simple por la subsuncién del comportamiento en € tipo.
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espacio virtual donde se compran y venden determinados productos o servicios. El
mercado asi entendido comprende el espacio geografico en el que se desarrolla, ya
sea local, regional, nacional, internacional, mundial o virtual. Lo que a su vez
incluye las diferentes éreas de produccion, distribucién y consumo. Este es el
ambito donde tienen lugar las interrelaciones entre oferentes y demandantes, ya
sea directamente 0 através de los intermediarios por las que se configura el ajuste
entre ofertay demanda por la via del precio'®. Luego, el concepto de mercado en
el gue se sustenta una organizacion economica ya sea de corte socialista,
capitalista u otras, basicamente actlian inspiradas en €l principio de intercambio y
divisién del trabajo'®. Esta idea tradicional del espacio fisico en la que sin duda
operan las diferentes relaciones e intercambios ha sido superada por la doctrina
hacia el concepto de mercado como estructura juridica.

En el Siglo X1X la doctrina puso de manifiesto esta diferencia a definir el
mercado «no como un determinado lugar donde tienen lugar las compras y las
ventas, sino como todo un territorio en el que las partes estan unidas por
relaciones de libre comercio, de tal modo que los precios se nivelan con facilidad
y prontitud»''°. De este modo se supera la limitacién del acotamiento del mercado
a un espacio fisico concreto, pudiendo tomar en cuenta las evidentes influencias
gue el conjunto de las relaciones tienen en un mercado ya sea directa o
indirectamente. En el que el concepto vendra conformado por la norma juridica.
Con similar criterio recientemente otros han definido el mercado como «un
mecanismo por medio del cual los compradores y vendedores de un bien o
servicio determinan conjuntamente su precio y cantidad»™!. Aunque no siempre
el precio opera como patrén de la calidad de un determinado producto o servicio,
por lo se deberan tenerse en cuenta otros elementos™?

Como se observa, en todas las definiciones hay unareferencia al precio, que
opera como una sefial para alcanzar el equilibrio entre la ofertay la demanda, por
eso hay un precio de oferta y uno de demanda. A titulo de ejemplo, para €l

1%8 E| precio es una sefid que opera como un e emento de ajuste entre la oferta'y la demanda contribuyendo a
alcanzar € equilibrio entre ambas.

1% En un sentido similar vid. IRTI, N., «El orden juridico ..., ob. cit., p. 7y ss.

M9 vjid. CournoT, A., Recherches sur la Théorie mathématique de la théorie de richesses, 1838, nueva
edicion, Paris, 1938; BRUGUIER PAcINI, G., voz «mercado», en Dic. Econ. Pal., I, Madrid, 1982, pp. 1195-
1196.

M vjid. SAMUELSON, P. A., y NORDHAUS, W. D., Economia, 26.2ed., McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 27.

12 Fn este sentido resulta de interés € trabgjo de GuTiERREZ CILLAN, J., «La utilizacion del precio como
indicador de la calidad del producto. Una préctica tan extendida como insuficientemente explicada», Anales
de Estudios Econémicos de la Universidad de Valladolid, ndm. 11, 1996, pp. 65-95. En la determinacion del
precio inciden multitud de variables y 1o mismo ocurre a la hora de determinar la solucién a la ecuacion
calidad precio. La solucién a esta ecuacion habra de entenderse en términos objetivos por 1o que muchos de
los parametros determinantes de la calidad no son realmente percibidos por los diferentes consumidores. Se
trata normalmente de valores extrinsecos como la marca, € precio, laimagen del producto o servicio o del
fabricante u oferente, la publicidad, las garantias y su origen, entre otras. Ademas € andlisis que hacen los
consumidores y usuarios en la mayoria de los casos no resulta acertado, precisamente porque actla en la
creencia de la existencia de una correlacion positiva entre el precioy la calidad real. Sin embargo, en algunas
ocasi ones esta aparente correlacion reduce |os costes de busqueda en la practica, 1o que en cierto modo apoya
laexistencia de una ciertarelacion entrela calidad y el precio desde un punto de vista objetivo. Precisamente
porque se fundamenta en lainformacion previa adquirida por €l consumidor através de su experiencia.
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mercado de capitales es €l tipo de interés y para €l mercado de trabajo el
salario™®. Este elemento de equilibrio es diferente en funcién del mercado aunque
todos a final hacen una referencia al precio. Por eso el Legislador espaiiol, sin
duda influenciado por principios neoclasicos hace una referencia al precio de
venta en relacién con el precio de adquisicion o coste de produccion para
establecer el régimen juridico de la venta a pérdida. De este modo se consigue
superar la exigencia de un espacio fisico para definir el concepto de mercado,
puesto que éste es mucho mas amplio, como un todo que posteriormente se
segmenta en mercados menores. Se parte primero de un concepto amplio del
mercado como «sistema» 0 «mecanismo» y posteriormente se acude al andlisis de
la segmentacion del mismo para calificar con precision uno determinado con
todas sus caracteristicas. Esta definicion como mecanismo de intercambio es
propio de una economia de mercado que a su vez se subdivide en tres partes de las
gue proceden el resto, esto es, de productos entendido en sentido amplio
comprensivo de los servicios, el de trabajo y el de capitales.

La regulacion normativa de la venta a pérdida define el mercado en sentido
amplio, de modo que su aplicacién es posible a cualquiera de las subdivisiones en
las que se congtituyan los diferentes mercados. De ahi que sea necesario la
delimitacion conceptual de cada uno de €llos, primero desde la 6ptica econdmica
y posteriormente el estudio se centrard en la significacion juridica de dicha
realidad. Precisamente porque es aqui donde se configura juridicamente el
concepto de mercado, ya sea como un todo o como una parte que en cualquier
caso viene determinado por la norma gque lo constituye, acotay ordena. Asi pues,
desde el punto de vista econdmico, el mercado de productos es utilizado por los
economistas «...] para referirse a la venta de bienes por parte de las empresas a
economias domésticas y a otras empresas». Por su parte, €l término mercado de
trabajo es utilizado por los economistas «[...] parareferirse a las transacciones en
las que se contratan trabajadores o se compran servicios de trabago». Y
finalmente, el término mercado de capital «[...] generalmente se refiere a los
mercados en los que se relinen y se transfieren los fondos, incluidas todas las
instituciones que piden y conceden préstamos»''*. Cualquiera de estos mercados
en el que se subdivide el concepto en conjunto pueden delimitarse con extrema
exactitud y todos ellos, alin cuando sean tratados individualmente como unidades,
estan perfectamente interconectados. Esta identificacion normativa opera como un
elemento fundamental para el estudio de la venta a pérdida en relacion con un
mercado objetivo y subjetivamente definido, la primera en una relaciéon espacio
tiempo y la segunda en relacién con los consumidores adscritos y el nivel de
desarrollo de ese mercado. Posteriormente delimitado el mercado desde el punto
de vista econdmico, se podra acudir al concepto juridico para determinar, en
relacién con un determinado patron de lealtad, la existencia o no de ésta, ya sea
por comportamientos contra los competidores, contra el propio mercado o contra

13 En palabras de SamueLsoN, P. A., y NorbHAus, W. D., Economia, ob. cit., p. 27., «...] los precios
coordinan las decisiones de los productores y de los consumidores en €l mercado. Su subida tiene a reducir
las compras de los consumidores y fomenta la produccion. Su bajada fomenta el consumo y reduce los
incentivos para producir. Los precios constituyen el engranaje del mecanismo del mercado.

M4id. StiGLizZ, J. E., Economia, Barcelona, 1994, pp. 34-36.
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los consumidores y usuarios. Por tanto, desde un punto de vista econdmico la
delimitacion de un mercado concreto debera tener en cuenta su ambito geogréafico
real o virtual, ya sea de carécter local, regional, nacional, internacional o global.
El ambito temporal que es otro de los elementos esenciales para la configuracion
del concepto de mercado, lo que a su vez ayudara a determinar en su caso, la
duracién de la practica desleal, la intensidad de la mismay el grado de deslealtad.
Ademas este concepto hay que complementarlo con el analisis objetivo del nivel
de desarrollo de cada mercado en relacidén con el producto o servicio de que se
trate que debera compararse con otros mercados. Y finalmente, es fundamental
delimitar los sujetos que concurren en dicho mercado, lo que en su caso ayuda a
identificar a los concurrentes y consumidores contra los que va dirigida la practica
desleal asi como los efectos reales y potenciales que la practica tiene sobre los
mismos.

La evolucion del concepto hacia «sistema» 0 «mecanismo» ha sido
progresiva. EI mercado y la segmentacion del mismo parte de una realidad
econdémica con implicaciones juridicas que atribuyen significacion a las relaciones
entre la ofertay la demanda. Asi pues, la misma realidad tiene un significado y un
tratamiento diferente para una economia inspirada en principios de planificacion
econdmica que para una economia de corte capitalista. Evidentemente, el
concepto de mercado empleado aparece circunscrito a una economia de corte
capitalista en el marco de las constituciones europeas de corte social,
influenciados por €l actual proceso de globalizacion econdomicay los efectos de la
tendencia de los Estados de liberalizar y privatizar bajo el nuevo Derecho de la
regulacion de la desregulacién. Un concepto influenciado por postulados
darwinianos cuyo objeto es la construccion ideal de un modelo de competencia
perfecta’™®. Para este autor, si confluyen en un mercado un nimero amplio de
oferentes y demandantes de productos o servicios sin que ninguno de ellos pueda
imponer sus condiciones, el mercado se autorregulara através del libre juego de la
oferta y la demanda. De este modo y gracias a la divisién del trabajo, una
economia de mercado competitiva en situacion de competencia perfecta permitira
al mercado como «mecanismo» extraer el maximo de utilidades posibles de los
bienes existentes. Sin embargo, este planteamiento impecable desde el punto de
vista tedrico adolece de multitud de defectos en la préctica. Precisamente porque
su aplicacion venia desvirtuada por interpretaciones interesadas a lo largo de la
propia evolucién de la historia econémica occidental. La competencia perfecta es
una situacion irreal e hipotética a la que ha de tenderse. La dificultad que entrafia
su alcance y lo efimero de su duracién en el hipotético caso de que un concreto
mercado se aproxime a é€l, es lo que motiva la intervencion para asegurar la
coherencia y evitar las contradicciones y desequilibrios de un sistema econémico
en régimen de competencia perfecta. A lo que habra que sumar €l principio
asumido como propio por los Estados modernos y por mandato constitucional de
la obligaciéon de intervenir en la economia para asegurar unos minimos a sus
ciudadanos. Precisamente porque ni el mercado opera en competencia perfecta, ni
hay una mano invisible que regule las relaciones entre la oferta y la demanda. En

U5 vid. SMITH, A., Lariqueza ..., ob. cit.
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realidad la tendencia natural es hacia la competenciaimperfecta, caracterizada por
la existencia de externalidades e informaciones asimétricas que alteran el modelo.
Es més, es en el propio modelo de competencia perfecta donde reside un
sentimiento egoista e innato al ser humano que lo lleva a maximizar sus recursos y
a acumular ilimitadamente riqueza, lo que opera como motivacion de los sujetos
gue concurren en el mercado. Cualquiera de estos, llevados por la satisfaccion de
su interés particular puede triunfar. Desde una concepciéon darwiniana solo los
mas fuertes triunfaran sobre el resto, y este es precisamente la exigencia que opera
sobre los concurrentes, en la confianza de que sblo con este modelo de
competencia se consigue mejorar el mercado y los precios en beneficio de los
concurrentes. Sin embargo, salvo excepciones, el éxito de los que triunfan es
precisamente eso, éxito de los que triunfan, lo que ademéas suele degenerar en
abusos. Se puede observar como desaparecen los elementos objetivos que deben
concurrir en el modelo ideal de competencia perfecta, sin que el mercado como
«mecanismo» en abstracto tenga capacidad de restaurar las condiciones. Incluso
en determinados supuestos € modelo de competencia perfecta no es el méas

adecuado para el desarrollo del mercado™®.

2. Laintervencion del Estado en la configuracion del concepto

Todo ello hace necesario la intervencion del Estado no s6lo como operador
para garantizar la existencia y prestacion de determinados servicios, sino también
para evitar los excesos a los que el propio mercado tiende por naturaleza™'’. La
economia de mercado asi disefiada no contribuye a la justa distribuciéon de la
riqueza, pudiendo dar lugar aterribles desequilibrios en los niveles de renta y por
ende en la capacidad adquisitiva y de consumo con lo que ademés producen una
caida de la demanda agregada™'®. Unas desigualdades dificiles de aceptar no solo

18 por gjemplo, e supuesto de la necesidad de una cierta masa critica para producir un bien o prestar un
servicio como puede ser € caso de latelefonia basica de un pais, lared de carreteras, lared de ferrocarriles,
una red nacional de gas, entre otros — Se entiende por masa critica en economia €l nivel de produccion
necesario 0 si se prefiere @ nivel de ventas necesarias para cubrir los costes de la empresa. Asi, mientras que
para un negocio de peluqueria @ coste parainiciar la actividad es minimo, para el servicio telefoniao parala
venta y distribucion de carburantes @ coste para @ inicio es muy elevado, asi como € periodo de
amortizacion que se necesita™®*— En estos casos, s6lo uno o varios oferentes estan en condiciones de prestar
el servicio de modo que no se da la situacion de competencia perfecta buscada y ademas necesita de la
intervencion del Estado, directamente como empresario o a través de ayudas y subvenciones. Por ello y
debido a la naturaleza propia del mercado los competidores posteriores quedan desmotivados a lo que habra
que sumar latendencianatura delosinversores originarios a abusar de su posicion.

™ Resulta interesante la definicion del Estado del bienestar antes y ahora dada por un neoclésico como
SAMUELSON, P. A. y NorpHAUS, W. D., Economia, ob. cit., p. 728, y en detdle las paginas 34-39, 290-293,
quienes lo definen como un «{...] concepto de economia mixta que surgio aen Europa afindes dd siglo XIX
y se introdujo en Estados Unidos en |os afios treinta. En la concepcion moderna del Estado del bienestar, los
mercados dirigen las actividades de la vida econdmica diaria 'y € Estado regula las condiciones sociaes y
suministran pensiones, asistencia sanitariay otros aspectos de la seguridad social ».

18 gr16LIZ, J. E., Economia, ob. cit., pp. 31-33, define la economia de mercado del siguiente modo: «...] en
su forma sencilla, gira en torno a intercambio entre las personas (0 las economias domésticas), que compran
bienes y servicios a las empresas, y las empresas, que utilizan factores, es decir, distintos materiales de
produccion y obtienen productos, es decir, los bienes y servicios que venden [...] En las economias de
mercado competitivas, los consumidores toman decisiones que reflgan sus propios deseos. Y las empresas
toman decisiones que maximizan sus beneficios, para lo cual deben producir los bienes que desean los
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desde el punto de vista econémico, porque esos desequilibrios tienden a volverse
contra el propio sistema y a reducir la eficiencia del mismo, sino lo que es mas
importante, porque esta es una situacion insostenible desde el punto de vista ético
y moral si se tiene en cuenta el objetivo de un modelo de crecimiento sostenible
inherente a un Estado con una constitucion cléusula socia™®. Asi pues, superada
la concepcion liberal clésica por los inconvenientes que genera la existencia de
externalidades y asimetrias que quiebran el modelo tedrico y proclamada la
necesidad de intervencién del Estado para garantizar no sblo la satisfaccion de las
necesidades basicas de los ciudadanos, sino también el correcto funcionamiento
de un mercado en situacion de competencia imperfecta®. La mayoria de las
Constituciones europeas incorporan en su articulado los margenes entre los que se
acota el disefio de un modelo econdmico de desarrollo a servicio de sus
ciudadanos, donde el Estado participa activamente como sujeto econémico y
como garante. Como nuestra propia Constitucion recoge, una «economia de
mercado» sometida al «interés general», y esto es politica econémica. De este
modo se regula constitucionalmente una conquista social, la de que el modelo
econdémico se desarrolle al servicio general del grupo social. Precisamente porgque
es el grupo social el que se dota de un sistema econdmico que tiende a corregir los
desequilibrios, evitando arbitrariedades y abusos. En este marco, se desarrolla el
modelo social de competencia atendiendo a los criterios de politica econémica que
inspiran el el Texto congtitucional. Un modelo sobre el que no sdlo se sustenta
nuestra normativa en materia de libre competencia y competencia desleal, sino la
interpretacion de dicha normativa y su desarrollo presente y futuro. Sin embargo,
aln cuando este marco acota bastante los pardmetros en los que se puede mover el
propio Legislador, lo cierto es que ofrece un margen interpretativo bastante
amplio. De ahi las tensiones actuales que se producen en los procesos normativos

consumidores y deben producirlos con un coste més bajo que el de otras empresas. Por o tanto, la economia
de mercado da respuesta a tres de los cuatro interrogantes econémicos basicos —qué se produce, como se
produce y cdmo se toman estas decisiones—, y las respuestas garantizan, en conjunto, la eficiencia de la
economia. La economia de mercado también responde a la cuestion restante —para quien se producen los
bienes—, pero la respuesta no resulta aceptable para todo el mundo. Los mercados asignan los bienes a
quienes quieren y pueden pagar € méaximo por elos» Para una aproximacion sobre e abuso de los
monopolios entre findes de siglo XIX y principios del XX vid. KEYNES, M. J, The end of ..., ob. cit.;
TAMAMES, R., La lucha contra los monopoalios, Tecnos, Madrid, 1966; DARAMA PELAEZ, M., Concentracion
de empresas y defensa de la competencia, Madrid, 1972; ViLLEGAS CAYON, J., Monopolio y competencia. Las
Leyes antitrust de los Estados Unidos, base de la libertad econdmica, Libreria Juridica Villegas, Madrid,
1970.

9 Planteamiento utilitarista del Estado del bienestar. Para un andlisis genera desde € punto de vista
econdmico que posteriormente se ve reflgado en las normas juridicas vid. Carrg, F., voz «Bienestar
(economia del)», en Dic. Econ. Pal., |, ALFREDO ORTELLS, Vaencia, 1982, pp. 88-96, en la que seincluye un
andisis de las diferentes posiciones utilitaristas desde Picou sobre €l volumen idea de produccién para
satisfacer las necesidades del grupo socia y el desarrollo posterior de esta idea en KAHN, R.F., ROBERSON,
MARSHALL y SCITORSKY, entre otros. Recientemente, d amparo del actua proceso de globalizacion
econdmica resulta de interés d trabgjo de NAVARRO, V., Neoliberalismo y Estado ..., ob. cit., pp. 37-102,
donde se realiza un interesante estudio en respuesta a los detractores del Estado del bienestar y pone de
manifiesto la redidad del equilibrio entre crecimiento econdmico, equidad y eficiencia de una economia
inspirada en principios utilitaristas. Como gjemplo plantea |a necesidad de este modelo como el mas idoneo
para garantizar un crecimiento sostenible, luchar contra la desigualdad socia, €l desempleo y €
elentecimiento econémico que genera una economia inspirada en principios nedliberales d amparo de la
gl obalizaci 6n econémica.

20 vid. KevyNESJ. M., Theend of ..., ob. cit., «...] Lo importante para el Estado no es hacer cosas que ya ha
hecho los individuos y hacerlas a go mejor 0 algo peor sino hacer cosas que actua mente no se hacen.
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entre quienes propugnan una interpretacion menos laxa de nuestra Constitucion,
donde primen los principios de reparto y equidad al objeto de eliminar las
desigualdades sociales y los que inspirados en los postulados neoclésicos y ante el
actual proceso de globalizacion propugnan una menor intervencion del Estado. Un
debate que determinard el modelo de mercado y por ende, el de competencia.

Ambos planteamientos estén inexorablemente abocados a entenderse. La
realidad de la economia espafiola y de su modelo y sissema econémico son la
misma aunque la luz que emanadel prisma en el que se refleja podria mostrar una
imagen diferente y, por tanto, las consecuencias de una u otra opcion son también
bien diferentes. Desarrollar legislativamente las Constituciones europeas —
claramente de corte social por el contexto en el que nacen—, alaluz de un prisma
neoclésico en el actual proceso globalizacion econdmica contribuiria sin duda
alguna a un incremento de las desigualdades. Sobre todo porque los mercados asi
concebidos generan tensiones inflacionistas que impiden un desarrollo sostenible
y continuado. Una situacion a la que el Estado, que no se olvide actia como
garante, no podra hacer frente en una situacion de crisis economica. Por esta via
no dispondria de los recursos econdmicos suficientes al optar por un modelo que
deja la mayor parte del ahorro en el mismo mercado, sin detraer cuantias para el
futuro en prevision de crisis. Crisis que sufriria la mayoria y que parece poco
probable que la iniciativa privada pudiera subsanar'?!. Es més, desde un punto de
vista edrictamente egoista, esa desigualdad contribuird a crear un elevado
nimero de marginados en el grupo social y econdmico al que pertenecen. Unos
sujetos que no sBlo no producen, sin0 que tampoco consumen y cuyo sustento se
concentra en la detracciéon de Fondos publicos. El sistema es capaz de aceptarlo
como un costo marginal, pero a la larga acaba perjudicando. Llegados a este
punto, cabria plantearse si no resultaria mas fécil contribuir econdémica y
legislativamente a la interpretacion de la constitucion econdmica en sus
presupuestos y mejorar €l reparto de la riqueza para asi alcanzar mayores cuotas
en el desarrollo de la clausula social. En este supuesto se estaria optando por un
modelo de desarrollo sostenible y no por uno que procede con cobertura legal al
expolio de las riquezas de un pais maximizando el beneficio y la acumulacion de
riquezas a corto plazo sin proceder a su reparto. No parece aceptable retrasar el
cumpliendo de estos objetivos hasta llegar al limite del coste marginal soportable
y expresado en un determinado nimero de marginados con un nivel minimo de
recursos. No se debe olvidar que la economia va por ciclos, e incluso por
«barrios» aungue se hable de un mercado global, lo cierto es que los mercados
estan perfectamente segmentados y las politicas, los niveles de desarrollo y la

2! De hecho, los partidarios neoclasicos de las ideas liberales de SviTH han redizado una interpretacion
bastante interesada de las mismas. De hecho, citando a RobRiGUEZ BRAUN, C., «Estudio preliminar», en
SwmiTH, A., Lariqueza de. ..., ob cit., pp. 15-16, en relacion con la vision smplista del denominado capitalismo
savage «...] Una cosa es defender & capitalismo, parece decir, y otra cosa muy distinta es defender a los
capitalistas, que sdlo son Utiles ala sociedad en la medida en que compitan en el mercado ofreciendo bienesy
servicios buenos y baratos, con los que los consumidores se benefician — y e consumo es  fin dltimo de la
produccion. SwviTH dedica a los capitaistas y a su espiritu monopdlico y de «conspiracion contra € puablico»
unos comentarios durismos, de gran relevancia para comprender numerosas polémicas actuales, puesto que
SwiTH demuestra cdmo los diversos grupos econdmicos consiguen privilegios del Estado sobre la base de
simular que representan |os mas amplios intereses de la sociedad [...]»
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aplicacion es regional. El sistema por € que se esta optando es aparentemente
viable en una situacién de bonanza econémica, pero resulta cuestionable si seria
sostenible en una situacion de crisis. De ahi que sea necesaria, como lo ha venido
siendo hasta hora la intervencion del Estado para garantizar la eficiencia de la
economia, la distribucién de la renta, la estabilizacion del sistema, la correccion
de los desequilibrios y la funcién de la competencia y la correspondiente eleccidon
del modelo regulatorio.

Finalmente el concepto de mercado al que se hace referencia viene acotado
por e modelo constitucional elegido por € Constituyente de 1978, a caballo entre
las constituciones sociales europeas del siglo XIX y la vuelta a las concepciones
neoclésicas de la economia que no sdlo influye sobre el Legislador espafiol sino
también sobre el comunitario. Un concepto de mercado en sentido amplio
comprensivo de todos los supuestos anteriores, esto es, e concepto amplio y la
segmentacion a la que haya que acudir en cada caso. En definitiva el concepto de
Derecho de mercado puede ser definido como un espacio juridico e institucional
en el que se realizan los intercambios entre los sujetos intervinientes,
competidores, consumidores, usuarios y Estado. Estos se interrelacionan a través
de una sefial, el precio en el mercado de productos o servicios, €l salario en el
mercado de trabajo y €l tipo de interés en el mercado de capitales. Un concepto
gue puede ser interpretado como un todo, como un mecanismo o sistema, o bien,
individualizarlo a un dambito espacial real o virtual, temporal, subjetivo, por su
morfologia organizativay por €l nivel de desarrollo de los mismos.

A) Necesidad de proceder a su acotamiento

Tradicionalmente el concepto de mercado se ha venido definiendo como un
marco institucional en el que se cruzan la oferta y la demanda de bienes y
servicios'®. Sin embargo, expuesto en estos términos tan vagos la definicién
adolece de graves insuficiencias técnicas por lo que deberd de procederse a su
delimitacion. La definicion de sus caracteristicas se realiza en atencion a criterios
de politica econdmica que se orientan a la represion de las précticas comerciales
desleales. Y posteriormente para su acotacion se procedera a la determinacion de
las partes de las que se compone o subdivide a los efectos de identificar con
claridad el escenario donde tiene lugar las précticas desleales y entre ellas, la
venta a pérdida. Precisamente porque partiendo de la base de que juridicamente el
mercado es uno, también debe reconocerse que estd segmentado y por tanto la
normativa aplicable en funcion de los criterios de politica econdbmica debera
responder a una doble naturaleza, mercado segmentario y concepcion unitaria. Asi
pues, las ventas a pérdida pueden tener lugar en el espafiol, en el mercado
comunitario o a nivel global. EI mercado a que se hace referencia en el presente
estudio sera el mercado espafiol y comunitario, donde la misma conducta puede
dar lugar a un ilicito antitrust, a una practica desleal o a una infracciéon
administrativa por la via de la normativa de comercio interior —en aplicacion de

122 \/id. HAYEK, F. A., Derecho, legislaciony libertad, trad. Esp.v. 2, Madrid, 1978, p. 192.
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la normativa sectorial a mercado de productos—. Por tanto, dependiendo del
lugar en el que serealice la conducta desleal y los efectos que esta produzca, serd
de aplicacidon unau otra normativa.

Por su parte, la individualizacion tiene lugar porque la venta a pérdida solo
puede considerarse como un concepto abstracto en relacion a los costes, pero la
subjetividad y por ende, la deslealtad de la misma se infiere al ponerla en relacion
con un mercado concreto. De ahi que se acuda al concepto de espacio fisico ya sea
real o virtual, con lo que ello implica. Esto permite determinar con exactitud el
mercado que se estudia y sobre el que ha tenido, tienen o pueden tener lugar una
practica desleal de venta a pérdida que en su caso pudieran calificarse
juridicamente como desleal. Para proceder a su acotamiento se debera tomar en
consideracion las siguientes variables a la hora de analizar con objetividad la
préctica realizada: 1. La empresa que lo realiza, 2. La que lo sufre y 3. Las
consecuencias para a) los consumidores y usuarios y b), para el propio mercado.
Por lo tanto, en primer lugar habra que analizar la concurrencia del elemento
objetivo y posteriormente la subjetividad de la conducta. Desde el punto de vista
objetivo se deber& tener en cuenta variables como las caracteristicas de la persona
fisica o juridica que realiza la conducta, ya sea directamente o indirectamente
influenciando a otra, la cuota de mercado, la posicién en el misma y capacidad
financiera ya sea directa o indirecta por la existencia de subvenciones cruzadas. Y
desde el punto de vista subjetivo habrd que determinar la intencionalidad
perseguida con dicha conducta y en su caso ver si encgja en algunos de los
supuestos de deslealtad contemplados en el articulo 17.2. de la LCD. En segundo
lugar, las consecuencias que pueda tener para el agredido, por lo que se deberd
realizar un andlisis similar al del punto primero para poner ambos en relacion. Y
finalmente, en tercer lugar, analizar las consecuencias que dicha préactica pueda
tener para el competidor desde la 6ptica del Derecho de la competencia desleal o
desde la Ordenacion del Comercio minorista-mayorista, si la practica cayera en el
marco del comercio interior.

B) Concepto juridico de mercado

El articulo 8. A, 2.° parrf. del TCE define el mercado interior como un todo,
como «un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las
disposiciones del presente Tratado». En esta definicion el Legislador comunitario
acude a la delimitacién del mercado acotandolo a un espacio geogréfico concreto,
para posteriormente definirlo como un todo, como un mecanismo de intercambio,
con la expresion «libre circulacion». Finalmente procede a enumerar los mercados
en los que se subdivide el concepto amplio, tal y como se ha desarrollado en el
presente epigrafe, 10 que incluye el de productos y servicios con la expresion
«mercancias y servicios», el de capitales con la expresion «capitales», y el de
trabajo con la expresion «personas». Todo ello configura un concepto general de
mercado compuesto por otros submercados con diferentes grados de desarrollo.
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Interconectados por el principio de unidad, precisamente porque esta idea no se
contrapone con la existencia de diferentes submercados, sino que lo complementa.
Los elementos definitorios de cada uno de estos mercados han sido delimitados
por e TJCE y por la Comisibn que resume esa jurisprudencia a través de
Comunicaciones.

Las précticas desleales seran contrarias al concepto de mercado en sentido
amplio como «mecanismo», y por ende contraria a los intereses de los que se
subdivide 0 segmenta, debiendo proceder a su acotamiento. Resulta sencillo pasar
del concepto amplio hacia el de mecanismo o sistema gque puede verse afectado
por una préactica desleal ya sea en su totalidad o en una de las partes en las que se
subdivide. Una deslealtad que puede ser objeto de represion cuando atenta contra
la libre competencia, esto es, cuando va contra la normativa antitrust inspirada en
criterios de politica econdmica. O bien, cuando sin revestir entidad suficiente para
motivar la intervencion de las autoridades administrativas al no implicar un
falseamiento sensible de la libre competencia en el mercado nacional o en todo o
parte del mercado comunitario afecte al interés publico. En este caso, la normativa
aplicable serd la de competencia desleal, y en su caso, para € mercado de
productos, la normativa ordenadora del comercio interior.

a) Mercado de productos
Asi pues, desde el punto de vista juridico

«...] € mercado de productos estd formado por todos aquellos
productos similares que satisfacen las necesidades e intercambiables
unos por otros. Este mercado comprende la totalidad de los productos
y servicios que los consumidores consideren intercambiables por
razon de sus caracteristicas, su precio 0 el uso que se prevea hacer de
ellos. El nivel de elagticidad cruzada dependerd del nivel de
sugtituibilidad, lo que delimitara las relaciones entre la oferta y la
demanda y el nivel de competencia en el mercado'».

En este sentido resulta de interés la sentencia del TJCE en el asunto «United
Brands» donde delimita el concepto de mercado de producto en causa'y mantiene
que

«[...] paraque pueda constituir un mercado suficientemente distinto, el
producto en causa debe poder individualizarse por sus caracteristicas
particulares de tal forma que los diferencien de otros productos hasta
el punto de que sea poco intercambiable con ellos y que no sufra

12 Definicién contenida en @ Reglamento (CEE) nim. 2367/90 de la Comisién, de 25 de julio de 1990,
relativa a las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del
Consgjo, DOCE L 219, de 14 de agosto de 1990.
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competencia de manera sensible.»** La referencia a «intercambiable»
es complementario para ayudar a «agrupar los productos en funcion de
sus caracteristicas técnicas que los hagan aptos para satisfacer
determinado tipo de necesidades y que ademas sean poco
intercambiables con otros productos que puedan ser sustituidos»2.

En definitiva, el concepto de mercado de producto se sustenta sobre dos
premisas, la primera conformada por las caracteristicas del producto en concreto,
y lasegunda, la sustituibilidad o intercambiabilidad del mismo en ese mercado y
en otros mercados conexos. Delimitado el mercado de productos podré entrar a
determinar si efectivamente ha tenido lugar o no una practicas desleal.

b) Mercado de servicios —capitales—

Similar criterio al expuesto anteriormente es de aplicacion a mercado de
servicios en el que se encuadran aquellas empresas cuyo objeto sea la prestacion
de servicios ya sea directamente como actividad principal o indirectamente como
actividad accesoria*®. El concepto de mercado de servicios se sustenta sobre dos
premisas, la primera conformada por las caracteristicas del servicio en concreto, y
la segunda, la sustituibilidad o intercambiabilidad del mismo. Delimitado el
mercado de servicios podra determinarse si efectivamente ha tenido lugar o no
una practicas desleal.

¢) Mercado de personas

Como se ha expuesto, desde un punto de vista econémico el concepto de
mercado de personas se ha interpretado en relacidon con el concepto de mercado de
trabajo. Sin embargo, € TJCE ha venido realizando una interpretacion diferente
en el asunto «Michelin c. Comision». En este asunto la empresa diferenciaba los
mercados a los que se enviaba sus neumaticos de reposicion por un lado, los
dirigidos a los fabricantes de coches y por otro, los dirigidos a los revendedores.
Luego €l concepto de mercado de personas que se utiliza no es el de mercado de
trabajo en el que se subdivide el concepto de mercado en sentido amplio, sino el
de personas como compradores de los productos o servicios. Lo que atodas luces
es una concepcion errénea del concepto, pues confunde un mercado de productos

124 STICE de 14 de febrero de 1978, asunto 27/76, Rec., p. 207.

25 Viid. FERNANDEZ-LERGA GARRALDA, C., Derecho de la competencia en la Comunidad Europea y en
Espafia, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 185. Una interpretacion que extrae del andlisis del asunto Continenta
Can, sentencia del STJCE de 21 de febrero de 1973, asunto 6/72, Rec., p. 215

126 STJE de 11 de abril de 1989, «Ahmed Saeed Flugresein et Silver Line Seisebiro GmbH c. Zentrale zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerds E.V.», de 11 de abril de 1989, asunto C- 320/87, Rec., p. 803, d
tribunal para determinar S una empresa tiene posicion de dominio estudio el mercado de servicio a través del
estudio de las posibilidades de intercambiabilidad con otros servicios y con esos datos determiné € nivel de
competencia real. También resulta interesante las SSTICE en el asunto «Genera Motors Continental NV c.
Comision», de 13 de noviembre de 1975, Rec., p. 1376, y «British Leyland Public Limited c. Comisidn», de
11 de noviembre de 1986, asunto C-226/84, Rec., p. 3263.
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—nheuméticos de reposicion— vy la situacion de dependencia de un cliente de su
proveedor con €l de personas™?’. En cualquier caso, desde la dptica del Derecho de
la competencia éste no vendra determinado en relacion con el mercado de trabajo,
sino por su condicion de consumidores 0 usuarios.

C) Evolucién hacia mercado de referencia de producto

Ante las dificultades que entrafia la delimitacion del concepto de mercado,
sobre todo debido a la segmentacion del mismo y la sustituibilidad de la demanda
y de la oferta, la discusion desde el punto de vista juridico por infraccion de una
norma de competencia esta estrechamente relacionada con la delimitaciéon de un
mercado en concreto, también denominado de referencia, en causa o relevante.
Por tanto, lo importante es determinar cual es el mercado al relacionar la
elasticidad de la demanda y de la oferta, y las condiciones de competencia del
mercado de producto y del mercado geogréfico de referencia. Esta delimitacion
del concepto cumple varias funciones. Por un lado permite a las empresas
determinar de forma sistemética el marco de competencia en el que operan y las
limitaciones al mismo, lo que aporta seguridad juridica. Ademas, contribuye a la
identificacion de los sujetos participes, ya sea en derecho antitrust a través del
control de las operaciones de concentracion a nivel nacional 0 comunitario, en la
aplicacion de la normativa de libre competencia de los articulos 81 y 82 del TCE
y de la LDC. O bien, en los supuestos de infraccion de la disciplina de
competencia desleal, en aplicacion de la normativa en funcién del mercado
afectado, en la determinacion de la gravedad de la conductay en la satisfaccion de
los intereses cuya defensa se pretende.

La definicion de mercado relevante 0 mercado en causa, aun cuando ha
venido siendo utilizada por e TJCE y por la Comisién, asi como su
correspondiente traslacion a las Autoridades nacionales y su influencia sobre la
jurisdiccion ordinaria, no ha sido una cuestion pacifica. Precisamente por €lo, la
Comision, publicd el 9 de diciembre de 1997, sin perjuicio de la interpretacion
gue puedan realizar el TICE y el TPI, una Comunicacion relativa a la definicidon
de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de
competencia. Esta definicion permite abordar con claridad el concepto, lo que
facilita en gran medida la delimitacion no solo por la Comision, el TPI o el TICE
sino también por las autoridades nacionales y los 6rganos jurisdiccionales a la
hora de acotar €l mercado en el que atenido lugar una venta a pérdida. Por €llo, se
pasara a exponer a continuacion el concepto de mercado relevante de producto de
referencia y el mercado geografico de referencia siguiendo las pautas marcadas
por la Comision. La Comunicacion realiza un esfuerzo sistematizador de los
criterios utilizados por la Comision para determinar el mercado relevante
siguiendo los criterios establecidos por la jurisprudencia. Es una cuestion de
competencia ya sea por una operacion de concentracion, investigacion
administrativa por la via de los articulo 81 y 82 del TCE en el ordenamiento

127 STJCE en e asunto «Michelin c. Comisién», de 9 de noviembre de 1983, Rec., 1983, p. 3461.
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comunitario, por LDC en el ordenamiento espariol, o por aplicacion de laLCD, o
en su caso, en materia de comercio interior. Por lo que resulta necesario combinar
el mercado de producto y el mercado geogréfico, al objeto de determinar la
existenciareal de la practica, la idoneidad de la misma para causar €l dafio injusto
y €l reproche de deslealtad ya sea de orden judicial o administrativo.

Las primeras definiciones de mercado de producto de referencia y de
mercado geografico de referencia se construyeron con base en los articulo 81 y 82
del TCE, especialmente la seccion 6 del formulario A/B relativo al Reglamento
nimero 17 y laseccidon 6.2del formulario CO relativo al Reglamento (CE) nimero
4064/89 sobre el control de las operaciones de concentracion de dimension
comunitaria®®. El Reglamento establece que «{...] el mercado de producto de
referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o0 sustituibles en razon de sus
caracteristicas, su precio o € uso que se prevea hacer de ellos.» Mientras que se
define como mercado de referencia:

«[...] la zona en las que las empresas afectadas desarrollan actividades de
suministro de los productos y de prestacion de servicios de referencia, en la
que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que
puede distinguirse de otras zonas geogréficas proximas debido, en particular,
a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son
sensiblemente distintas aaquéllas.»

D) Presupuestos necesarios para la definicion

Para definir ambos conceptos es necesario tener en cuenta tres principios
basicos en el Derecho de la competencia; la sugtituibilidad de la demanda, la
sustituibilidad de la oferta y la competencia potencial. Principios que seran objeto
de estudio a continuacion.

a) La sustituibilidad de la demanda
La utilizacién de este concepto viene dada por el hecho de que desde el

Derecho de la competencia esta variable permite medir con gran claridad la
afectacion que sufre el comportamiento competitivo de una empresa en su politica

128 Reglamento nim. 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962 —DOCE, L-13 de 21 de febrero de 1962, p.
204—. Primer Reglamento de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado modificados por los
Reglamentos nim. 59 —DOCE, L-58 de 10 de julio de 1962—, nim. 118/63/CEE —DOCE, L-162 de 7 de
noviembre de 1963—, y Reglamento CEE nim. 2822/71 —DOCE, L-285, de 29 de diciembre de 1971, p.
49—. Y rencientemente por d Reglamento (CE) nim. /2003 del Consgo, de 16 de diciembre de 2002
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratato que
entrara en vigor e 1 de mayo de 2004 DO C 365 E de 19 de diciembre de 2002, pp. 284 y ss. Un reforma
quetiene por objeto establecer una «{...] legidacion idonea para superar |os retos de un mercado integrado y
una posible ampliacion de la Comunidad», sinplificand el control administrativo e incrementando la eficécia
dela supervision.
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de precios. Cuando mas plural sea la oferta en productos sustitutivos mayor sera el
nivel de competencia en tanto en cuanto una modificacion de precios puede llevar
alos consumidores a cambiar de producto. Esta situacion del mercado obliga a los
oferentes a mejorar constantemente su oferta lo que redunda en beneficio del
consumidor, de modo que las condiciones de competencia del mercado se ven
menos afectadas. Ahora bien, si el nivel de sustituibilidad es bajo cualquier
modificacion del precio al alza impedird que los consumidores accedan a un
producto sustitutivo.

Esta expresion hace referencia a la identificacion de una serie de productos
gue el consumidor considera sustitutivos. La sustituibilidad de la demanda de
unos productos por otros viene determinada por la elasticidad del precio, ya sea de
demanda o de oferta. La elasticidad del precio viene a expresar en un porcentgje la
sensibilidad con la que una variable cambia en relacién con los cambios de otras
variables en funcién de una modificacion en el precio del citado producto. La
Comisién mantiene que la elasticidad de la demanda en funcion de los precios de
un producto X sirve para medir la reaccion de la demanda de X a una variacion
porcentual de su precio. La elasticidad cruzada entre los productos X e Y es la
reaccion de la demanda del producto X a la variacion porcentual de Y. Asi, la
elasticidad del precio demanda puede ser analizada desde una doble vertiente en
funcion de como ésta afecta a precio y como afecta a la demanda'®. Asi, la
elagticidad de la demanda vendra dada por un porcentaje que expresa la variacion
de esta en funcion de un cambio porcentual en el precio. Mientras que la
elasticidad precio oferta es similar a la anterior, esto es, el cambio porcentual que
experimenta la oferta ante un cambio del precio™. La Comisién mantiene que
«...] para llegar a esta determinacion puede realizarse un gjercicio mental, que
presuponga una variacion pequefia y no transitoria de los precios relativos y que
analice la posible reaccion de los consumidores frente a esta variacion».

Y ademas aporta una interesante definicion de lo que se considera
sustituibilidad de productos en el asunto «Du Pont c. IC» al mantener que son
aguellos en los que:

«[...] & consumidor directo debe tener la posibilidad, de una forma efectivay
realista, de reaccionar, por g emplo, ante un incremento significativo en el
precio de un producto, adoptando € otro producto en un tiempo
significativamente corto. Cada producto debe congtituir una alternativa
razonable respecto a otro, tanto desde el punto de vista econdmico como

técnico»™,

129 Comunicacién de la Comisién relativa la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia. Una definicion similar a la contenida en SAMUELSON, P. A., y
NorbHAUS, W. D., Economia, ob. cit., p. 727.

130 Para profundizar sobre estos conceptos vid. SAMUELSON, P. A., y NorDHAUS, W. D., Economia, ob. cit.,
pp. 66-88; StiGLIZ, J. E., Economia, ob. cit., pp. 132-161.

131 «Du Pont c. IC1», Decision de 30 de septiembre de 1992, asunto IV/M.214, DOCE, 1993, L-7/13.
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La Comision establece la necesidad del andlisis de las caracteristicas de los
productos y de sus utilizaciones previstas, 10 que permite acotar los productos
sustitutivos investigados. No siendo admisible cualquier tipo de sustituibilidad,
sino la funcional. La intercambiabilidad de funciones y similitud de caracteristicas
pueden no ser suficientes, ya que la reaccion de los consumidores a una variacion
de los precios relativos también puede deberse a otros factores. Por gjemplo, el
mercado de componentes de automoviles —piezas de recambio originales—
puede estar sujeto a distintas presiones desde el punto de vista de la competencia,
lo que llevara a distinguir entre dos mercados pertinentes. Inversamente, las
diferencias en las caracteristicas de los productos tampoco bastan en si mismas
para determinar la sustituibilidad de la demanda, dado que ésta dependera en gran
medida de la forma en que los consumidores valoren las diferentes caracteristicas.

Al objeto de entender esta diferenciacion la Comision para determinar con
claridad la existencia 0 no de sudtituibilidad funcional es interesante el asunto
«Nestlé c. Perrier». Se trataba de dos productos aparentemente sustituibles,
aunque la Comision, con buen criterio, afirmd lo contrario. Para determinar €l
mercado de referencia o en causa llegdb a la conclusion de que para los
consumidores franceses no son productos sustitutivos del agua mineral otros
productos como las bebidas refrescantes sin alcohol. Por €llo, la cuota de mercado
de las aguas minerales en el mercado en causa es mayor a no incluirse otros
productos que debido a las preferencias de los consumidores franceses por la
imagen de salud que dan las aguas impiden en la préctica ambos productos
puedan operar como sustitutivos™~.

Evidentemente, en la definicién dada por la Comision hay dos cuestiones
poco claras, por un lado lareferencia al «precio» y por otro €l plazo cuando hace
referencia al «periodo de tiempo significativamente corto». Cuestiones a las que
se les da respuesta en la Comunicacién a través de un test de precios sobre el que
se profundizara a analizar los requisitos a tener en cuenta en el estudio del
mercado de referencia de producto. Sirva en estos momentos exponer que la
variacion en el precio que modifica la sustituibilidad de la demanda ha de
encontrarse en un margen entre el 5y el 10 por ciento, a diferencia de EE.UU.
cuya margen gira en torno a 5 por ciento. Mientras que para el plazo como
periodo de referencia a tener en cuenta por la Comisiéon no especifica un término,
adiferencia de EE.UU. que establece un afo.

b) La sustituibilidad dela oferta

La sudtituibilidad de la oferta puede definirse como la capacidad de un
productor de producir, distribuir y comercializar un producto diferente en un

12 (Nestlé c. Perrier», Decision de 22 dejulio de 1992, asunto 1V/M.190, DOCE 1992, L 356/1. Con similar
criterio la diferencia entre comida hidratada y deshidratada para animaes en «Dalgety c¢. The Quaker Oats
Company», Decision de 13 de marzo de 1995, asunto 1V/M.554; o la diferenciacion que hace la Comision
entre digtintos mercados de colas en Coca-Cola «Enterprise ¢. Amalgamated Beverages Great Britain»,
Decisién de 22 de enero de 1997, asunto 1V/M.794, DOCE, 1997, L-218/15.



74 Antonio Santana Pérez

espacio corto de tiempo sin tener que incrementar significativamente sus costes,
como respuesta a pequefias variaciones permanentes de precios relativos. Asi
pues, la comercializacibn producira un impacto redrictivo sobre el
comportamiento de las empresas afectadas al aparecer en el mercado un producto
sustitutivo que sin duda obedece a un cambio en la demanda. A contrario sensu,
tal y como establece la Comision en la citada Comunicacion, «[...] no setendrden
cuenta para definir el mercado cuando implique la necesidad de gjustar de forma
significativa los activos materiales e inmateriales existentes, las inversiones
adicionales, las decisiones estratégicas o los plazos.» El plazo de tiempo al que se
refiere la Comision sera aquel periodo que no implique un gjuste significativo de
los activos materiales, no teniéndose en cuenta para definir el mercado cuando
implique la necesidad de ajustar significativamente los activos materiales e
inmateriales existentes, las inversiones adicionales, las decisiones estratégicas o
los plazos™3. Y desde el Derecho de la competencia este es un requisito necesario
para definir el concepto de mercado al ser sus efectos similares a los de la
sugtitucion de la demanda en términos de eficacia y respuesta inmediata. El
estudio de este elemento viene dado porque esta es una variable que determina el
nivel de respuesta de una empresa a un cambio en la demanda originada por una
modificacion de los precios. En la medida en que en el mercado concurran
competidores con un alto nivel de sustituibilidad entre los productos gque ofrecen,
todos se ven obligados a mantener unos precios competitivos para evitar perder
cuota de mercado. Pero en el supuesto de que en el mercado hubiera un escaso
nivel de sustituibilidad de la oferta, la variacion de los precios produciria una
variacion en la demanda que otros competidores no podrian asumir,
restringiéndose las condiciones de competencia. Por tanto, al objeto de determinar
el mercado relevante de producto se utiliza el concepto de sustituibilidad de la
oferta para definir el mercado real, constituido no solo por € mercado del
producto en cuestion, sino teniendo en cuenta el mercado que componen los
productos sustituibles en la oferta. Para la Comision estos supuestos tienen lugar
cuando:

«[...] las empresas comercializan una amplia gama de calidades o tipos de
un mismo producto; aun cuando para un consumidor O grupo de
consumidores finales determinados las distintas calidades no sean
sudtituibles, estas distintas calidades se agruparan en un mercado de
producto siempre que la mayoria de |os proveedores puedan ofrecer y vender
las diversas calidades inmediatamente y sin incrementos significativos de |os
costes. En tales casos, d mercado de producto de referencia comprendera
todos |os productos sustituibles en la demanda y en la oferta, y para calcular
el valor total o & volumen del mercado se adicionaran las ventas de estos
productos.»

La Unica cautela a tener en cuenta a la hora de la admision de la
sustituibilidad de la oferta al objeto de definir el mercado de referencia de
producto y geogréfico es que los efectos de ésta en términos de eficacia y

138 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia, de 9 de diciembre de 1997, DOCE, C-372/7, notaa pie nimero 4.
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respuesta inmediata sean equivalentes a la sustituibilidad de la demanda. En este
caso €l mercado de referencia de producto estara compuesto por € producto
principal més los productos sustituibles, aln cuando esos productos no sean
sustituibles para ciertos consumidores, siempre que la empresa disponga de gran
elasticidad en la oferta.

Resulta interesante a este respecto los asuntos «Torras c. Sarrid» y «Steetley
c. Tarmac»™*. Es estos supuestos opera |a sustituibilidad de la oferta pero no lade
la demanda en virtud de las preferencias del consumidor'®. Y por el contrario, no
opera la sustitucion de la oferta en el asunto «Aérospatiales/Alenia/lDe Havilland»
en el gue una empresa que fabrica aviones de 30 plazas puede también fabricarlos
de 50, pero € periodo para readlizarlo es de unos 3 afios, luego la Comision
entiende que agui el mercado relevante de producto estard solo constituido por €l
mercado de aviones pequefios de entre 25 y 30 plazas, sin que pueda tenerse en
cuenta en cuenta el mercado de aviones medianos en tanto la elasticidad de la
oferta es muy peguefia en atencién al periodo necesario para la reestructuracion
del proceso de fabricacion™®.

¢) La competencia potencial

Este es un elemento utilizado para definir el mercado relevante de producto
y geogréfico a posteriori pues necesita determinar previamente la posicion del
resto de las empresas en el mercado de referencia para finalmente determinar si
dicha situacién plantea problemas desde el Derecho de la competencia. Una vez
delimitados los conceptos econdémicos que utiliza no sdlo la Comision, sino
también el TPI, el TICE y por ende a las autoridades administrativas y a los
organos judiciales de los Estados miembros, conviene a continuacion analizar
todos y cada unos de los elementos que integran el andlisis de, en primer lugar, el
mercado de referencia de producto y en segundo lugar, el mercado de referencia
geografico. Un desarrollo en el que se aportara la correspondiente jurisprudencia
administrativa y judicial a los efectos de delimitar el concepto de mercado en el
gue tienen lugar larepresion de los supuestos mas graves de venta a pérdida como
ilicito concurrencial.

13 «Torras ¢. Sarrio», Decision de 24 de febrero de 1992, asunto IV/M.166, y «Tarmac c. Steetley», Decision
de 24 de enero de 1992, asunto I\V/M.180.

35 por gemplo, una empresa productora de papel de diferentes tamafios y calidades. El mercado de producto
no estara constituido sdlo por un producto, por g emplo, €l papel para fotocopiadora en formato Dina A4, sSino
por todo el abanico de papeles que puede producir esa empresa, pues la éasticidad de la oferta es muy
amplia, en tanto en cuanto, pueden reorganizar toda su produccién en un solo dia para ofrecer € papel que
més se demande. En este caso, €l mercado de referencia de producto es més amplio desde € lado de la oferta
en la medida en que el oferente se puede adaptar con facilidad, pero no asi desde el lado de la sustituibilidad
delademanda, enlamedidadelas preferencias del consumidor que solicita una gama mas amplia

136 «Aéroespatiad e/Alenia/lDe Havilland», Decisién de 2 de octubre de 1991, asunto IVV/M.053, DOCE, L-334,
1991, p. 42.
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E) Determinacién del concepto de mercado de producto dereferencia

Desde el punto de vista juridico el mercado de productos esta formado por:
«[...] todos aguellos productos similares que satisfacen las necesidades e
intercambiables unos por otros. Este mercado comprende la totalidad del los
productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables por
razon de sus caracteristicas, su precio o e uso que se prevea hacer de ellos.

El nivel de elasticidad cruzada dependera del nivel de sustituibilidad, 1o que
delimitara las relaciones entre la oferta y la demanda y € nivel de
competencia en e mercado™'».

En este sentido la sentencia del TICE en el asunto «United Brands c.
Comision» se delimita el mercado de producto en causa a indicar que:

«...] para que pueda constituir un mercado suficientemente distinto, e
producto en causa debe poder individualizarse por sus caracteristicas
particulares de tal forma que los diferencien de otros productos hasta el
punto de que sea poco intercambiable con ellos y que no sufra competencia
de manera sensible»'®,

La referencia a «intercambiable» obedece a la necesidad de establecer un
criterio complementario para ayudar a «[...] agrupar los productos en funcién de
sus caracteristicas técnicas que los hagan aptos para satisfacer determinado tipo de
necesidades y que ademas sean poco intercambiables con otros productos que
puedan ser sustituidos»™.

Finalmente el mercado de producto comprende no sblo el producto en
causa, sino también los productos sustitutivos de este en atencién a las
preferencias del consumidor que vendran determinadas por la combinacion del
precio del producto, de las caracteristicas de éste y del uso que se le de. A la
configuracion de las anteriores partidas contribuye las limitaciones como barreras
de estrada, los costes de acceso y salida del mercado y la segmentacion de la
clientela cuando de lugar a un tratamiento discriminatorio de los mismos. Tal y
como establece la Comision parece importante resaltar que a la hora de definir el
mercado a través del estudio como subconjuntos independientes de la elasticidad
de lademanda, de la ofertay la competencia potencial sera suficiente el resultado
gue arroje cualquiera de los andlisis de los citados subconjuntos, sin que sea
necesario un estudio de todos ellos'®. Asi pues, para el estudio del mercado de
producto se seguird por su claridad expositiva los pardmetros fijados por la
Comision, que basicamente para el estudio del mercado relevante de producto

37 Definicién contenida en @ Reglamento (CEE) nim. 2367/90 de la Comisién, de 25 de julio de 1990,
relativa a las natificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del
Consegjo, DOCE, L-219, de 14 de agosto de 1990.

138 STJCE de 14 de febrero de 1978, asunto 27/76, Rec., p. 207.

139 \/id. FERNANDEZ-LERGA GARRALDA, C., Derecho de la competencia en la ..., ob. cit., p. 185. Una
interpretacion que extrae del andlisis del asunto «Continenta Can», STJCE de 21 de febrero de 1973, asunto
6/72, Rec., p. 215.

M%id. punto 52 de la Comunicacion.
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pueden reconducirse a: 1. Andlisis de la sustituibilidad de la demanda, 2. Analisis
de la sustituibilidad de la oferta y con estos datos, 3. Analisis de la competencia
potencial. Pogteriormente, se procede a cruzar estos datos con la delimitacion del
mercado geogréfico de referencia. Del estudio de ambos subconjuntos se extrae
una conclusion sobre la competencia potencial en el mercado a objeto de
definirlo.

Por tanto, en el presente epigrafe se procede al andlisis del mercado de
referencia en su triple vertiente y se analiza la sustituibilidad de la demanda, la
sustitucion de la ofertay la competencia potencial.

a) Andlisisdela sustituibilidad de la demanda

i.) Determinacion de la sustituibilidad funcional

El andlisis de la sustituibilidad de productos al objeto de definir el mercado
de referencia de producto no puede ser interpretado en un sentido amplio. No se
puede comparar un producto con otro aun cuando sean aparentemente semejantes
cuando elementos como €l precio, el uso, las preferencias del consumidor, las
barreras de entrada, salida y la segmentacion de la clientela impiden que la
sustituibilidad sea real y efectiva. El criterio a tener en cuenta es el de la
sustituibilidad funcional. Este criterio permite acotar la sustituibilidad real y
efectiva a través del estudio de la intercambiabilidad de productos al moverse en
pardmetros similares en cuanto a precio, calidad, cantidad y reconocimiento, o lo
gue es lo mismo, que dichos sustituto suponga la satisfaccion real de necesidades,
intereses y expectativas que persigue el consumidor con la adquisicion de un
producto en el marco de un conjunto de productos similares. Por €llo, la Decisiéon
de la Comision en el asunto «Du Pont c. ICl» tras redizar la investigacion
pertinente mantiene la no sustituibilidad entre la fibra de nylon —o poliamida— y
la fibra de polipropileno®*. Se reitera asi la doctrina general sobre la
sustituibilidad efectivay real en el suministro de ambas fibras para los fabricantes
de alfombras, llegando a la conclusion de que esta es imposible, no sélo por las
dificultades técnicas que esta entrafia, sino por los mayores costes econémicos de
almacenamiento y distribucién en el caso de usar polipropileno, frente al uso de la
fibra de nylon cuyo coste es inferior al tener mayor flexibilidad el uso de la fibra
en blanco, sin tefiir**2. Lo mismo ocurre en el asunto «Nestlé c. Perrier» en el que
«Nestlé» procedio a notificar una oferta publica de adquisicién mediante la cual se
proponia adquirir el control de «Source Perrier S A.», y de sus filiales —en lo
sucesivo «Perrier»—. La Comision tras la pertinente investigacion llega a la
conclusion de que las aguas minerales constituyen un mercado diferenciado de las
bebidas refrescantes o carbonatadas debido a las preferencias del consumidor.

1 Decision 93/9/CEE, de 30 de septiembre de 1992, asunto 1V/M.214, DOCE, L-7, de 13 de enero de 1993,
puntos 17 a 23.
142 \jid. punto 23 de la Decisién.
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Precisamente porque el consumidor compra el agua mineral de formaregular para
uso diario, mientras que las bebidas refrescantes se consumen ocasionalmente.
Dicha preferencia del consumidor se pone de manifiesto en el Informe que envian
en octubre de 1991 a Ingtitut Francais de Démoscopie porque existe una
concepcidn, a la que ha contribuido la publicidad de los embotelladores y
distribuidores de agua de que el agua mineral tiene un efecto positivo sobre el
organismo debido a «[...] su efecto diurético, su aporte de minerales, su efecto
sobre la salud.» Por tanto, aunque tanto el agua mineral como las bebidas
refrescantes y otras bebidas como el té o la leche pueden quitar la sed, la
Comisién llega a la conclusién de que ambos no son productos sustitutivos'®.

ii.) Usoy caracteristicas de los productos

Un requisito esencial para determinar la sustituibilidad de un producto por
otro viene dada por €l uso y las caracteristicas a las que se destine el producto en
cuestion, siempre que se encuentren dentro de la misma gama en cuanto a precio,
reconocimiento social, calidad y cantidad, esto es, en cuanto a niveles de
satisfaccion similares. Por €ello, para la valoracion de este elemento a objeto de
definir el mercado de referencia de producto se debe realizar un estudio
comparativo dividido en dos fases. La primera, con €l objeto de determinar las
caracteristicas objetivas de cada producto para proceder a la comparacion y
determinar la sustituibilidad objetiva, y la segunda, la valoracion y preferencias de
los consumidores de esos productos sustitutivos, lo que determinard la
sustituibilidad subjetiva.

iii.) Preferencias de los consumidoresy usuarios

La valoracion de este elemento subjetivo es dificil de determinar. Para €llo,
la Comisién acude a lo que denomina «ensayos cuantitativos» consistentes en
analisis econométricos, estadisticos y estudios de mercadotecnia. Estos estudios
gue pertenecen a la mercadotecnia pueden consistir en «[...] estimaciones de la
elagticidad y de la elasticidad cruzada en funcién de los precios de la demanda de
un producto, ensayos basados en la similitud de la evolucién de los precios a lo

143 «Nestlé c. Perrier», Decision de 22 de julio de 1992, asunto IV/M.190, DOCE, L-356/1. Puntos 9y 10
«(9) La Comisién considera que una posibilidad limitada de sustitucion, basada Unicamente en la funcion, no
es, por si sola, suficiente para establecer la sugtituibilidad en términos econémicos. En el caso que nos ocupa,
si e Unico criterio para establecer la sustituibilidad fuera la «satisfaccion de la sed», deberia concluirse que
pertenecen a mismo mercado productos de naturaleza muy diversa pero que cumplen esta misma funcion (té,
leche, cerveza, determinadas frutas, etc.) No obstante, varios factores indican que el agua minerd
embotellada constituye un mercado distinto, en € que los productores toman sus decisiones con considerable
independencia de las decisiones adoptadas por las empresas que comercializan bebidas refrescantes, en
especial en cuanto a precios. Estos factores se analizan en los apartados siguientes: @) La demanda, i)
Moativacion del consumidor final a adquirir agua embotellada procedente de fuentes naturales, (10) El agua
mineral embotellada, en especia en Francia, se compray consume de forma regular debido a su imagen de
producto natura (agua procedente de una fuente natural) que se asocia ala pureza, lalimpieza, la ausencia de
contaminacion y alasaud delavidaen general ».
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largo del tiempo, en el andlisis de larelacion de causalidad entre series de precios,
y la similitud de niveles de precios o la convergencia de los mismos»'*.

Como la Comision indica, estos estudios de las actitudes y habitos de los
consumidores son:

«[...] datos relativos a las caracteristicas de las compras de | os consumidores,
las opiniones de los minoristas y, mas generalmente, |os estudios de mercado
transmitidos por las partes y sus competidores se toman en consideracion
para determinar si una proporcion de consumidores significativa desde el
punto de vista econdmico estima que dos productos son sustitutivos,
teniéndose también en cuenta la importancia de las marcas para los
productos de que setrate. Debera analizarse con sumo detalle la metodol ogia
seguida en los estudios de consumo redlizados expresamente por las
empresas afectadas o por sus competidores en el marco de una operacién de
concentracion o de un procedimiento en virtud del Reglamento nimero 17.
Al..]»

Ademas, dichos estudios se complementan con la labor de investigacion que
pueden realizar los 6rganos administrativos como puede ser, tal y como hace la
Comision:

«...] e contacto directo con clientes y competidores de las empresas
afectadas para obtener sus opiniones acerca de los limites del mercado de
producto, asi como la mayor parte de los datos que necesita para llegar a una
conclusion sobre las dimensiones del mercado. Se tienen en cuenta las
respuestas motivadas de los clientes y competidores acerca de los que
ocurriria en caso de producirse un ligero incremento de los precios relativos
de los productos considerados en la zona geogréfica estudiada (por emplo,
del 5%-10%), cuando estan suficientemente respaldadas por datos reales.»'*

iv.) Barrerasy costes que limiten o impidan la sustitucién efectiva

Estas barreras y costes pueden dar lugar a mercado de productos sustitutivos
gue a primera vista aparecen como sustitutivos en un Unico mercado, pero que en
la préctica no es considerado como tal. Las posibilidades de combinaciones que
generen barreras y costes de entrada que dificultan o impiden el acceso al mercado
y por ende, la posibilidad de sustitucién de productos es tan amplia como pueda
ser la creatividad del sector empresarial. De ahi la imposibilidad de fijar una lista
con las conductas que pueden operar como barreras, aunque pueden enumerarse

144 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia, de 9 de diciembre de 1997, DOCE, C-372/10, punto 39. Estos
estudios a los que hace referencia la Comision se realizan por empresas privadas independientes y las partes
lo aportan a objeto de delimitar d mercado de referencia de producto y geogréfico.

145 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia, de 9 de diciembre de 1997, DOCE, C-372/10, punto 40.
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algunas con las que se han encontrado los érganos administrativos y judiciales. En
particular, la Comision en la Comunicacion considera como tales:

«[...] los obstéculos reglamentarios u otras formas de intervencion estatal,
restricciones derivadas de mercados en la fase posterior de la cadena,
necesidad de realizar inversiones de capital es especificas o reducciones de la
produccién con € fin de pasar a utilizar insumos alternativos, localizacion de
los consumidores, inversiones especificas en procesos de produccion,
inversiones en formacién y en capital humano, costes de reequipamiento u
otras inversiones, incertidumbre sobre la calidad y reputacion de
proveedores desconocidos, [...]»

El limite a la sustituibilidad puede venir por las caracteristicas del propio
mercado. Esto ocurre en el asunto «Coca-Cola c. Amalgamated Beverages GB»
en el que la Comision en relacion con los costes de transporte y distribucion llega
a la conclusién de que son muy elevados**®. Precisamente por la naturaleza del
producto, esto es, el transporte de bebidas refrescantes terminadas con gran
volumen y escaso valor unitario en relacion con el coste de transporte, aungque no
prohibitivos, en realidad operan como auténticas barreras de entrada a mercado
britnico, y en cualquier otro mercado por la importancia de los costes de
distribucion. De ahi que este sea un elemento interesante a la hora de definir el
mercado de producto y su &mbito geogréfico. En otros casos, los elementos
delimitadores de la sustituibilidad de la demanda viene condicionada por las
preferencias de los consumidores. Asi ocurre en el asunto «Costa Crociere c.
Chargeurg/Accor» en el que la Comision establece que una diferencia de precios
en torno a 10 por ciento no produce un cambio en el criterio de eleccion de los
usuarios de ese servicio hacia otros productos sustitutivos*’. A lo que hay que
sumar el citado asunto «Coca-Cola» en el que se establece que un incremento en
el nivel de precios entre el 5y el 10 por ciento no es suficiente para motivar un
cambio en los criterios de eleccidn de los consumidores de colas. En otros casos,
la limitacion a la sustituibilidad de la demanda procede de la existencia de limites
reglamentarios que impiden el desarrollo, como es el caso de «Eridaniac. 1S1»*%.
En este supuesto, la politica agraria comin de la UE establece un limite
cuantitativo a la produccion de izoglucosa en relacion a la produccion total de
azucar.

v.) La evolucion de precios y el volumen de venta como criterios
cuantitativos

Aun cuando este criterio no aparece como epigrafe independiente en la
Comunicacion gque realizala Comision, si hace referencias en diferentes apartados

16 «Coca-Cola Enterprises c. Amalgamated Beverages Great Britain», Decision de 29 de mayo de 1997,
asunto IV/M.794, punto 100.

17 «Costa Grociere/Changeurs/Accor», Decision de 19 de julio de 1993, asunto 1V/M.334, DOCE, C-204, de
28 dejulio de 1993.

148 «Eridania c. 1SI», Decision de 30 de julio de 1991, asunto 1V/M.062., DOCE, C-204, de 9 de agosto de
1991.
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a estos elementos. El andlisis de ambas variables no es sino un estudio de la
evolucion del archivo histérico de la empresa en cuanto a precio y €l volumen de
ventas. Esto le permite una vision retrospectiva de la relacién entre ambas
variables, no sblo del producto en causa, sino de la evolucion de las mismas
variables en un escenario donde concurren productos sustituibles.

Este estudio ayuda a conformar una opinion sobre la correlacion de precios
y el nivel de sustituibilidad de los productos con datos exactos procedentes de los
ensayos cuantitativos como los estudios econométricos y la mercadotecnia. Esto
permite observar las variaciones de la elasticidad cruzada de la demanda por la
introduccion de nuevos productos sustitutivos en el mercado. No obstante, estos
datos deben ser utilizados con cautela por dos razones, la primera es que los datos
y por ende las conclusiones que se obtengan son relativos al proceder de unos
estudios cuyas bases metodolégicas no son homogéneas, y la segunda, que «{...]
los servicios de la DG 1V no disponen de los medios para realizar por si misma
sus propios modelos de estimacion y recoger los datos estadisticos necesarios para
aplicarlos. Por e momento, la DG IV se satisface con analizar y verificar los
estudios presentados por las partes o por terceros interesados»™*°.

Una vez dispone de los datos se andliza el valor de los mismos con las
cautelas sefialas. De esta informacion la Comision ha extraido una regla general,
de modo que cuando la diferencia en precios entre dos productos sustituibles es
igual o mayor al 100 por ciento, no es posible la sustitucién entre ambos
productos, aun cuando respondan a la exigencia de la demanda funcional visto
con anterioridad. No obstante, estaregla no puede utilizarse en abstracto, de hecho
laComisién, el TPl y el TICE han tratado supuestos de productos sustituibles para
grandes supermercados en los que se da una diferencia de precio a la baja mayor
a margen citado entre marcas blancas™.

vi.) La segmentacion dela clientela

Otro de los supuestos que pueden actuar como limite a la sustituibilidad de
la demanda a la hora de delimitar el mercado relevante de producto viene dada por
la segmentacion de la clientela y la existencia de clientes cautivos. La
Comunicacién hace referencia a las diferentes categorias de clientes y la posible
discriminacién en precios™. Evidentemente, no se escapa al lector que €
mercado de producto puede verse reducido en funcién de sus destinatarios y de las
condiciones de las relaciones entre proveedor y cliente, no solo por la venta, sino
también por las condiciones de asistencia técnica y garantia, ya que pueden

149 Viid. BRIONES, J., FOLGUERA, J., FONT, A., NAVARRO, E., El control de concentraciones en la Unién
Europea. La préctica de la Comisién Europea y las novedades introducidas en € Reglamento CEE 4064/89
por Reglamento CE 1310/97, Marcia Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pp. 127-128.

10 viid. BRIONES, J., FOLGUERA, J., FONT, A., NAVARRO, E., El control de concentraciones en ..., ob. cit., p.
131.

3 viid. punto 43.
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contener contener discriminacion en precios. A este respecto la Comision
mantiene que:

«...] esto ocurrira generalmente cuando se cumplan dos condiciones: a) que
sea posible identificar claramente a qué grupo pertenece un cliente
determinado en e momento de vendérsele los productos considerados, y b)
gue no sean realizables |os intercambios entre consumidores o € arbitraje
por parte de terceros.»

b) Andlisisde la sustitucién dela oferta

La sustitucién de la oferta, siempre que tenga la capacidad de operar de un
modo practicamente automético, puede definirse como la capacidad de productor
de producir, distribuir y comercializar un producto diferente en un espacio de
tiempo corto sin que se incrementen significativamente sus costes. Esto le permite
al oferente adaptarse rdpidamente a los cambios en la demanda, lo que ayuda a
definir el mercado de producto. La Comision delimita como «periodo de tiempo»
a efectos de determinar la sugtituibilidad de la oferta aquél que no suponga un
gjuste significativo de los activos materiales e inmateriales del oferente.

¢) La competencia potencial

Al objeto de determinar el mercado de producto es de especial importancia
determinar las condiciones de competencia en ese mercado. Sin embargo, este
pardmetro solo puede obtenerse una vez se disponga de los datos referentes al
nivel de la sustituibilidad de la demanda y de la sustituibilidad de la oferta, lo que
permitira determinar la posicion de las empresas que participan en el mercado de
referencia y los posibles problemas de competencia que dicha posicion pueda

ocasionar en el mercado relevante de producto™Z.

F) Determinacion del mercado geografico de referencia

Ladelimitacion del mercado geogréfico de referenciatiene por objeto acotar
el ambito espacial en el que tienen lugar las ventas del mercado de referencia de
producto. Del cruce de ambos mercados se podrd determinar la cuota total de
producto en su dimensién geogréfica, y por ende, las cuotas parciales de los
proveedores en funcidn de los clientes y consumidores a los que va dirigido y sus
preferencias, de los productos sustitutivos y de las barreras y costes asociados que
limitan dicha sustitucion. Y puede ser definido como

%2 Con similar criterio aparece redactado € punto 24 de la Comunicacién de la Comision relativa a la
definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, de 9 de
diciembre de 1997, DOCE, C-372/8.
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Dicho mercado esta constituido por

«[...] un territorio sobre & que las empresas en cuestion intervienen en la
oferta y la demanda de bienes y servicios, en € que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de
los territorios vecinos en particular por las condiciones de competencia
notablemente diferentes de las de dichos territorios. En esta apreciacion
conviene tener en cuenta en particular la naturaleza y las caracteristicas de
los productos y de los servicios de que se trate, la existencia de barreras ala
entrada, las preferencias de los consumidores, asi como la existencia de
barreras a la entrada, las preferencias de los consumidores, asi como la
existencia, entre e territorio considerado y los territorios vecinos, de
diferencias considerables de cuotas de mercado de las empresas o de
diferencias de precios sustanciales»™.

Asi pues, el andlisis del grado de competencia permite delimitar el mercado
geografico de referencia entre empresas situadas en diferentes zonas en lo que
influyen diferentes elementos™*. En este sentido, la Comisién al objeto de realizar
este andlisis mantiene que sera de gran interés los datos empleados para delimitar
el mercado de producto, tales como los estudios cuantitativos de econometria,
estadistica y mercadotecnia. Estos permitiran conocer el grado de competencia
entre empresas gque operan en diferentes ambitos geograficos y que la Comision
ha sistematizado en la Comunicacion, y que son: (@) las opiniones de clientes y
competidores, (b) las caracteristicas basicas de la demanda, (¢) la localizacion
geografica de las compras, (d) los elementos de prueba en el pasado de pedidos a
otras zonas, (e) los flujos comerciales y estructura de compra y (f) las barreras y
costes asociados al desvio de pedidos hacia empresas localizadas en otras zonas.

a) Opinionesy preferencias de clientesy competidores

En este supuesto, para definir el mercado en toda amplitud no sélo se debe
analizar el mercado de producto sino también la posibilidad de que los clientes y
competidores puedan acceder a otros en los que adquirir dicho producto. De este
modo el mercado geografico se acota en funcién de la posibilidad real de que los
consumidores accedan a un producto o servicio concreto. Asi pues, un mercado de
referencia geogréfico en ladistribucidn de productos de alimentacion puede ser de
caracter local en funcion de la posibilidad real del consumidor de optar al
producto en concreto. Este ha sido el criterio mantenido en el asunto «Promodes

38 \jid. BELLAMY, C., y CHILD, G., Derecho de la competencia en e Mercado Comin, Civitas, Madrid, 1992,
p. 530.

1% Viid. BRIONES, J., FOLGUERA, J., FONT, A., NAVARRO, E., El control de concentraciones en ..., ob. cit., p.
142, a mantener que son multitud los factores que pueden determinar la competencia entre empresas en
diferentes areas geogréficas y entre dlas «{...] la distribucion de los productos en cuestion (condiciones de
acceso a canales de digtribucion y nivel de saturacion, costes asociados a la creacion de una red de
distribucion, grado de integracion vertical de los proveedores, importancia de los contratos de exclusividad),
posible existencia de concesiones estatales exclusivas, requisitos exigidos para obtener autorizaciones
administrativas, reglamentaciones de envases y etiquetado, importancia y naturaeza de | os flujos comerciales
entre distintas &reas geogréficas, [...]»
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c. Gatteau» en la que el mercado de referencia es de carécter local en funcion de
gue el consumidor disponga realmente de la posibilidad de acceder al producto.
Lo que acotan en atencién a que el consumidor se encuentre en un radio en
relacion con la gran superficie de entre 20 y 30 minutos en coche™>.

b) Caracteristicas basicas de la demanda

Como no podia de otro modo, la demanda es la que determina el propio
mercado, pues lo gue mueve alas empresas es precisamente la satisfaccion de ella
siempre que pueda ganar. En la medida en que satisfagan con mayor éxito las
preferencias y expectativas de los consumidores y usuarios, mayor sera el éxito de
la empresa. En este sentido, la Comision a objeto de delimitar el mercado de
referencia geografico establece que, «[...] la naturaleza de la demanda del
producto considerado puede en si misma determinar la extension del mercado
geografico. Factores tales como las preferencias nacionales, la referencia por la
marca, el idioma, la cultura y el estilo de vida nacionales o la necesidad de una
presencia local tienen grandes posibilidades de limitar la zona geogréfica donde
compiten.»™® Estas cuestiones han sido tratadas por la Comisién para los
supuestos de delimitacién del mercado geografico en funcidn de las preferencias
del consumidor en alimentos en los asuntos «Coca-Cola Enterprises c.
Amalgamated Beverages Great Briatain», «Kinberly-Clark c. Scott Paper»,
«Orklac. Volvo» y «Procter & Gamble c. VP Schickedanz (11)», entre otros™’. En
los asuntos «Nestlé c. Perrier y Procter & Gamble» para marcas conocidas™. En
los asuntos «Lockheed Martin Corp. c. Lora Corporation» y «GDI c. Dassault»
para mercados cautivos como el de defensa™®. En los asuntos «CL T/Disney/Super
RTL» y «Kirch/Richemont/Multichoice/Telepiu» en cuanto ala barrera de entrada
alaque puede dar lugar el idioma™. Y finalmente, en el asunto «Otto c. Grattan»
en cuanto a las condiciones de distribucién del mercado, a los que también se
pueden sumar los asuntos sobre la distribucién de aguas embotelladas y bebidas
carbonatadas analizados anteriormente'®’,

155 «Promodes ¢. Gatteau», Decision de 6 de febrero de 1998, asunto 1\VV/M.1085.

% Con similar criterio aparece redactado € punto 24 de la Comunicacién de la Comision relativa a la
definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, de
diciembre de 1997, DOCE, C-372/11, punto 46.

57 «Coca-Cola Enterprises ¢. Amalgamated Beverages Great Britain», Decision de 29 de mayo de 1997,
asunto IV/M.794; «Kinber-Clark c. Scott Paper», Decision de 16 de enero de 1996, asunto 1V/M.623, DOCE,
1996 L-183/1; «Orkla c. Volvo», Decision de 20 de septiembre de 1995, asunto 1V/M.582, DOCE, 1996 L-
66/17; «Procter & Gamble c. VP Schickedanz (I1)», Decision de 21 de junio de 1994, asunto 1V/M.430,
DOCE, 1994, L-354/32.

%8 «Procter & Gamble c. VP Schickedanz (11)», Decision de 21 de junio de 1994, asunto 1V/M.430 DOCE
1994 1.354/32; «Nestlé c. Perrier», Decision de 22 dejulio de 1992, asunto 1V/M.190, DOCE, L-356/1.

1% «ockeheed Martins Corp.c. Local Corporation», Decision de 27 de marzo de 1996, asunto 1V/M.697;
«GDI c. Dassault», Decision de 24 de marzo de 1995, asunto 1\V/M.571.

®0«CLT/Disney/Super RTL» Decision de 17 de mayo de 1995 asunto 1V/M.566;
«Kirch/Richemont/Multichoice/ Telepit», Decision de 5 de mayo de 1995, asunto 1V/M.584 en relacion con
medi os de comunicacion la primeray la segunda.

161 «Otto c. Grattan», Decision de 21 de marzo de 1991, asunto IV/M.070.
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¢) Localizacién geogréfica de las compras

La localizacion geogréfica de las compras de los clientes ya sean
consumidores y usuarios finales o intermedios como en el caso de las empresas
gue se aprovisionan para incorporarlo a su sistema productivo, son elementos que
contribuyen en gran medida en la delimitacion del mercado de referencia
geografico. En este sentido la Comisién considera que:

«[...] un mercado tiene dimensién comunitaria cuando los clientes compren a

empresas localizadas en cualquier lugar de la Comunidad o del EEE en las

condiciones similares o se abastezcan mediante procedimientos de licitacion

en los que actien como licitadores empresas de cualquier lugar de la

Comunidad o del EEE.»"®

La razon del desvio de la demanda de una zona geografica de productos
sustitutivos a otra viene determinado por las diferencias en precios ya sea por la
competencia y eficiencia lo cual suele ser positivo para el conjunto del mercado,
pues se basa en los propios méritos, o bien, por las diferencias comparativas. La
primera tiene su origen en un incremento de la eficiencia de un oferente de
productos o servicios, bien porque tiene una mejor estructura de costes o porque
ha incorporado un avance tecnoldgico. Mientras que la segunda viene dada por la
diferencia de costes entre unos oferentes y otros, por gemplo, en el coste de
aprovisionamiento de materias primas, en el coste de la mano de obra, en la
exigencia de controles y niveles de polucion medioambientales, de seguridad e
higiene entre otras. Ambos tipos de competencia tienen lugar no solo en el seno
de la UE, sino también en cualquiera de los mercados en los que se congtituye, ya
sean locales, regionales, nacionales, comunitarios o internacionales. Ademés, hay
gue tener en cuenta que ambas ventgjas, las competitivas y las comparativas
pueden contribuir a mitigar |las barreras de entrada que producen un incremento de
los costes. Taes como los transportes, los impuestos, las condiciones de
distribucion por ejemplo en razén del producto o del servicio posventa, las
condiciones de acceso al mercado, entre otros. Son factores que contribuyen a la
delimitacion del mercado geogréfico de referencia. La tendencia natural es que
los clientes tiendan a adquirir las cosas alli donde les suponga un coste menor,
salvo que los costes afiadidos al precio de compra encarezcan el precio por encima
del que pueden adquirirlo en un mercado més préoximo. De ahi la cautela que hay
que tener ala hora de utilizar de un modo automético la existencia de una barrera
de entrada para limitar el mercado geogréfico de referencia a un espacio menor*®.
Lo fundamental en estos supuestos es delimitar las barreras de entrada que
protegen unos mercados frente a otros, impidiendo la competencia real entre los
productos de las empresas de un mercado y los productos de empresas de otros
mercados. Ello permite determinar con claridad el alcance y contenido del
mercado geografico de producto en cuestion.

162 vjid. punto 24 de la Comunicacién de la Comisién relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, de diciembre de 1997, DOCE, C-372/12.
183 viid. punto 50 de la Comunicacién.
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d) Desvio de pedidos en €l pasado y pruebas

Al objeto de delimitar el mercado geogréfico, no solo se tendra en cuenta el
ambito espacial en el que se vende un producto a un determinado precio, sino que
éste se extiende a aguellos ambitos geogréficos en los que no existe una diferencia
significativa de precio del producto en causa. EI cumplimiento de este requisito
permite disponer de dicha informacion, lo que operaria como una condicion
necesaria pero no suficiente para acotar con mayor exactitud el mercado
geografico. Dicha variable de andlisis debera ser complementada otros supuestos
en los que sea necesario delimitar el mercado de referencia geografico. Para ello
se pueden utilizar los estudios con los que se delimitaron el mercado relevante de
producto, asi como las cartas enviadas por la Comision a clientes, competidores y
empresas afectas con el cuestionario pertinente al objeto de definir, tras cruzar
dichainformacién, el mercado de referencia geografico.

e) Flujos comercialesy estructura de compras

La Comisién establece que este elemento pueda ser utilizado cuando el
nimero de clientes sea tan elevado que no fuera posible una idea clara de su
localizacion geogréfica de las compras. Para ello establece que sblo se podra
realizar:

«...] slempre que se disponga de estadisticas comerciales suficientemente
detalladas para los productos considerados. Los flujos comerciales, y sobre
todo el andlisis de los mismos, proporcionan ideas y una informacion Util a
los efectos de determinar la extension del mercado geogréfico, pero no son
concluyentes en si mismos»

La naturaleza y causa de los flujos comerciales ayudan a determinar el
mercado geogréfico, precisamente porgue a un mayor nivel de flujos comerciales
mayor serd el nivel de porosidad del mercado geografico y menor las barreras de
entrada. Un mercado con un nivel de intercambios comerciales para un producto o
servicio inferior a 5 por ciento es a juicio de la Comision, significativo de la
existencia de un mercado con barreras de entrada. Dichas barreras operan como
un limite a la hora de delimitar el mercado geografico de referencia aunque esto

no ocurre sempre™®,

f) Barrerasy costes asociados al desvio hacia otras zonas

Los coges en los que se incurre como consecuencia del traslado de la
demanda de un mercado a otro operan como barreras de entrada. La Comision

184 vid. «Orka c. Volvo», Decision de 20 de septiembre de 1995, asunto 1V/M.582, DOCE, L-66/17;
«Mercedes-Benz c. Késshohrer», Decision de 14 de febrero de 1995, asunto 1V/M.477, DOCE, L-211/1;
«Mannesmann/Valourec/llva»; Decision de 31 de enero de 1994, asunto IV/M.315 L 102/1; «Nestlé c.
Perriers», Decision de 22 de julio de 1992, asunto [V/M.190, DOCE, L-356/1.
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mantiene que aungue no siempre, estas barreras contribuyen a definir el mercado
de referencia geografico en la medida en la que operan como un obstéculo a la
delimitacién més amplia de ese mismo mercado acotando €l mercado de producto.
Se trata pues, de unas barreras que incrementan los costes e implican ajuicio de la
Comision que:

«[...] Quizés e obstéculo més claro con que tropieza un cliente que pretende
desviar sus pedidos a otras zonas sea e impacto de | os costes de transporte y
las restricciones de transporte que resultan de la legislacion o de la
naturaleza de |os productos considerados. Las repercusiones de |os costes de
transporte limitaran generalmente la dimensién del mercado geogréfico para
los productos voluminosos y de escaso valor, si bien ha de tenerse presente
gue una desventaja desde e punto de vista del transporte puede compensarse
con una ventaja comparativa (costes laborales o costes de materias primas).
El acceso a la red de distribucion en una zona determinada, los obstaculos
reglamentarios existentes en ciertos sectores, los contingentes y los derechos
de aduana también pueden constituir obstaculos que aislen a una zona
geogréfica de la presion que gercen las empresas competidoras |localizadas
fuera de dicha zona. Los costes significativos que pueden resultar de un
cambio en e abastecimiento, acudiendo a empresas localizadas en otros
paises, constituyen un obstaculo adicional.»'®

Por consiguiente todos ellos son elementos que deberan ser tenidos en
cuanta en la medida en que ayudan a delimitar el concepto de mercado geografico
de referencia

G) Cautelasatener en cuenta

Las conclusiones que se extraigan del analisis y estudio de los subconjuntos
visto en los apartados anteriores y agrupados en el andlisis de la sustituibilidad de
la demanda, de la oferta y de las condiciones de competencia debe realizar con
cautela en los siguientes supuestos:

1. Enlaaplicacion del articulo 81 del TCE porque, aunque la Comunicacion
contempla una refundicion de la doctrina general del TICE y del TPI en realidad
esta no es una norma en forma de Reglamento, sino una Comunicacion de la
Comisién tal*®®. Aun cuando los criterios seguidos por € TJCE son los mismos a
la hora de definir el mercado de referencia

2. Cuando concurran mercados primarios y secundarios debido a

«[...] los problemas para encontrar productos secundarios compatibles con la
existencia de precios elevados y un ciclo de vida largo de productos
primarios pueden convertir en rentables los aumentos de precios relativos de
los productos secundarios. Si una sustitucion significativa es posible en los

185 viid. punto 50.
168 Apreciacion que realizala propia Comision en e punto 6.
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productos secundarios 0 s las caracteristicas de los productos primarios
permiten una reaccion rapida y directa del consumidor ante los aumentos
relativos de los productos secundarios, la definicion de mercado podra ser
distinta.»

3. Y finamente, en las «cadenas de sustitucién», entendiendo por tal
aguellos supuestos en los gue existe una gama de productos sustitutivos:

«[...] En algunos casos, la existencia de cadenas de sustitucion que impida
que los productos o zonas que se encuentren en los limites del mercado no
sean directamente sustituibles. Podria constituir un gemplo de elo la
dimension geogréfica de un mercado de producto con costes de transporte
significativos. En tal caso, los suministros procedentes de una fébrica
determinada quedan limitados a una determinada zona alrededor de la misma
debido a las repercusiones de los costes de transporte. En principio, dicha
zona podria constituir el mercado geogréfico de referencia. Sin embargo, si
la distribucidn de las fébricas es tal que existen considerables solapamientos
entre las zonas respectivas en torno a las mismas, es posible que la fijacion
de los precios de estos productos se vea limitada por un efecto sustitucion en
cadena, y lleven a definir un mercado geografico més amplio [...]»; «[...]
concepto de cadenas de sustitucién debe confirmarse con elementos de
hecho, por gemplo, la interdependencia en materia de precios en los
extremos de las cadenas de sustitucion, para llegar, en un caso determinado,
a una definicion mas amplia de mercado de referencia. Los niveles de precio
de los extremos de las cadenas deben ser también de la misma magnitud.»

Por consiguiente, al comparar los datos relativos procedentes del andlisis de
los subconjuntos de sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y
competencia potencial se pueden extraer conclusiones acerca de la delimitacion
del mercado en causa desde el punto de vista espacial y material, asi como la
posicidon de las empresas, su cuota de mercado y las condiciones de competencia
de dicho mercado. Pogteriormente, este analisis permitird determinar si la practica
en cuestion, ya sea una operacion de concentracion o una practica colusoria o
cualquier otra préctica comercial desleal puede por sus caracteristicas y efectos
sobre las condiciones de competencia en todo o en parte del mercado, ser
contraria a las exigencias legales. Ya sea porque haya sido, sea 0 pueda ser
contraria a los derechos de los consumidores y usuarios, al resto de competidores
o contra el propio mercado. Estos pardmetros permiten definir el mercado no sélo
ante la Comision ya sea por una operacion de concentracion o por infraccion del
articulo 81 del TCE, sino que también ofrece un modelo a seguir por las
Autoridades administrativas y judiciales de los Estados miembros a la hora de
delimitar el mercado relevante de producto —que incluye los servicios—, el
mercado geogréfico, y en su caso, la aplicacion de la normativa en materia de
libre competencia, competencia desleal y ordenadora del mercado interior. Asi
pues, para la realizacion del analisis de los subconjuntos la Comision se vale de
los datos de los que dispone, a los que suma los que recibe en contestacion a las
cartas que envid con los cuestionarios pertinentes, los estudios citados de caracter
econométrico y estadisticos, los de mercadotecnia. De este modo contrastatoda la
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informacion recibida. Y del cruce de toda ellala Comision, y en su caso cualquier
otro Organo administrativo o judicial podrd definir no solo el mercado de
referencia de producto, sino también el ambito espacial en el que éste tiene lugar.



CAPITULOII
|.LAS CONDUCTAS PREDATORIASEN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

1. Cuestion sistematica previa

Una vez analizado el marco en el que tiene su origen y desarrollo la figura,
procede metodolégicamente en este segundo capitulo una aproximacion al
conjunto de précticas predatorias en €l que se integra la venta a pérdida. ElI motivo
de esta sistematizacion obedece a hecho de que desde las diferentes précticas que
se expondran a continuacion se pueden realizar comportamientos de ventas a
pérdida. La primera, objeto de un menor desarrollo por la doctrina y la
jurisprudencia propia y foranea, consistente en la posibilidad de que la practica
predatoria no se instrumente en precios, sino en comportamientos dirigidos a
incrementar lo costes de los rivales. Y la segunda, tradicionalmente analizada por
la doctrina mayoritaria, la figura de la venta a pérdida como una préactica
predatoria instrumentalizada en precios.

La tarea que a continuacion se realiza pretende exponer parte del gran
abanico de combinaciones a que pueden dar lugar las préacticas predatorias. En
concreto, las diferentes formas que pueden adoptar las estrategias de venta a
pérdida. Por tanto, la clasificacion resulta metodoldgicamente necesaria al objeto
de encuadrar correctamente la figura estudiada. Aunque, debido a esta pluralidad
lalabor sera de acercamiento y descripcion, para posteriormente centrar el estudio
en los aspectos fundamentales de la venta a pérdida como ilicito concurrencial.

Con edta finalidad y en atencidén a las cautelas sefialadas, se procedera
primero a definir el concepto de préctica predatoria para a continuacion analizar
las diferentes formas que la venta a pérdida puede adoptar en cada una de ellas.
Dividiendo pogteriormente el estudio en dos grandes apartados. Ambos incluidos
en la categoria de abuso de Derecho. Primero, las denominadas ventas a pérdida
ilicitas, no instrumentadas directamente en estrategias de precios y dirigidas a
incrementar los costes de los rivales. Y segundo, las ventas a pérdida también
ilicitas, pero instrumentadas en precios.
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2. Concepto de préctica predatoria

Desde una concepcion darwiniana aplicada a la economia se entiende por
practica predatoria la realizada por una persona fisica o juridica dirigida a mejorar
su posicion en el mercado, pudiendo revestir tanto caracter licito como ilicito.
Esta Ultima puede suponer un perjuicio para los intereses del resto de participes
como los consumidores y usuarios, y otros concurrentes. La expresion «conducta
predatoria» implica la manifestacion de una voluntad finalista, la apariencia de
gjercicio legitimo de un derecho, lo que implica un incremento de la competencia
no basada en los propios méritos que sacrifica beneficios y patrimonio a corto
plazo para mejorarlos en el futuro. Un acto, que por sus caracteristicas se encuadra
en la categoria de abuso de Derecho™’.

En una economia de mercado dinamica la competencia es un principio que
ha de inspirar la actividad de cualquier concurrente. Una actividad perfectamente
licita cuando se base en los méritos propios. De modo que la reduccién de precios
obedeceria a un incremento de la eficiencia, a la incorporacién de una ventaja
tecnoldgica o comparativa o cualquier otra actuacion que permita la reduccion™®,
No obstante, este comportamiento pierde ese caracter licito cuando el incremento
de la competencia es de tal nivel que sobrepasa los limites de lo que se considera
leal o competitivo. Dando asi entrada, segin los bienes juridicos afectados, al
Derecho de la competencia antitrust, a la disciplina de la competencia desleal o a

la normativa ordenadora del comercio minorista.

Lalégica a la que obedecen estas practicas es simple pero aplastante, si con
este acto se consigue disuadir, disciplinar, eliminar o impedir la entrada de uno o
varios competidores que permita recuperar las pérdidas que sufre con una préactica
desleal a corto plazo con los beneficios derivados de la situacion que se genero
artificialmente en un medio o largo plazo, adelante. Evidentemente, € predador
obedece a una racionalidad muy calculada de los riesgos en los que incurre. Y
entre ellos, el que pueda ser sancionado por larealizacion de la conducta desleal,
pero s aun asi la practica le reporta réditos que la hagan atractiva, simplemente la
realiza. Conductas que suelen instrumentarse en estrategias de precios, ya gque este
es uno de los elementos de decision mas utilizados por los consumidores y
usuarios, aunque no €l Unico. De ahi que como se ha indicado, tras el analisis del

167 En este sentido vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., Precios predatorios y Derecho antitrust. Estudio
comparado de los ordenamientos estadounidenses, comunitario y espafiol, Marcid Pons, Madrid, 1997, pp.
36-38.

188 Se entiende por ventgja competitiva las «Caracteristicas que una organizacion puede y debe desarrollar
para lograr oy mantener una situacion ventgjosa frente a sus competidores. Habitualmente se basara en €
precio, en € producto y/o en la calidad de atencion d cliente». Se entiende por ventgja comparativa la que
«[...] supone que las naciones deben especializarse en la produccion y exportacion de aquellos productos que
les resulten relativamente més baratos de producir, es decir, se exportaran aquellos bienes que se fabriquen
con elevada productividad, con menor esfuerzo que en los paises competidores, importandose aquellos en los
que suceda lo contrario.» Vid. Diccionario Enciclopédico Profesional de Finanzas y Empresa, Instituto
Superior de Técnicas y Précticas Bancarias y Accenture, v. |, Madrid, 2001, p. 1143. Para un mayor estudio
vid. KRuGMAN, P., Geografia y comercio, Bosch, 1992. Findmente para d estudio méas detalado de las
ventgjas competitivas y comparativas vid. PORTER, M. E., La ventaja competitiva de las naciones, Vergara,
Buenos Aires, Argentina, 1991.
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concepto «precio como sefial» se proceda al estudio de las diferentes practicas
predatorias, diferenciando entre las instrumentalizadas y las no instrumentalizadas
en precios.

3. El precio como sefial

Sin perjuicio de que el concepto del precio en relacion a la libertad para su
fijacion hayasido analizado en el anterior capitulo, sirva agui exponer de nuevo y
por razones de méodo agunas de los elementos inherentes en relacion a su
significado y efectos como sefial. Desde el punto de vista econémico y en una
economia de mercado el precio puede ser definido como la cantidad que pide €l
oferente de un bien o servicio. Una cantidad que vendra condicionada por lo que
el demandante esté dispuesto a dar a cambio del mismo*®. Y que el CCv. en el

articulo 1445 exige que sea «[...] cierto, en dinero o signo que lo representex»'™.

Por consiguiente, salvo en los supuestos de economias planificadas o con
precios intervenidos, en economias de mercado viene determinado por larelacion
entre la oferta y la demanda, operando como sefial. Es el resultado de una
ecuacion donde se combinan diversos factores deseados por el consumidor en
relacibn a un bien o servicio, taes como calidad, cantidad, prestaciones,
reconocimiento social, servicios pre y posventa, garantias y cursos de aprendizaje
entre otras. De ahi, que como regla general los concurrentes traten de mejorar €l
resultado de esa ecuacion, en un intento de colocar mejor su producto o servicio y
por ende su posicién relativa en el mercado y por tanto, sus beneficios. Dicho
objetivo se podra alcanzar por diferentes vias, aunque basicamente se reconducen
ados. Por un lado, la que podria considerarse correcta y a la que debe tenderse en
un mercado en libre y leal competencia que basicamente procede a la gestion
eficiente de los recursos. A lo que habra que sumar la incorporacion de ventajas
comparativas y tecnolégicas que contribuyan a mejorar las prestaciones propias
frente alas de un tercero y, por ende el precio como €l resultado de esa ecuacion
mejorada. Y por otro lado, la que podria considerarse incorrecta, la que se realiza
a través de practicas desleales que contribuyan a incrementar la demanda de las
prestaciones propias o las de un tercero no basadas en los méritos propios.

1% Egta relacion entre estas dos fuerzas dindmicas la oferta y la demanda en la configuracién del precio
coincide con lo que SmITH, A., Lariqueza de ..., Libro I, capitulo V. denomina vador de cambio y valor de
uso. Vaores que se relacionan en un model o de competencia imperfecta.

0 | precio hade ser cierto, determinado o determinable. Y e articulo 1448 establece que se ...] tendré por
cierto e precio en la venta de vaores, gramos, liquidos y demés cosas fungibles, cuando se sefide el que la
cosa vendida tuviera en determinado dia, Bolsa o mercado, o se fije un tanto mayor o menor que €l precio del
dia, Bolsa o mercado, con tal que sea cierto.» Debiendo tenerse presente que € precio nunca puede quedar a
€leccion de una de las partes, aunque si podra ser fijado por un tercero.
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4. Clasificacién de las practicas predatorias

El precio es un elemento fundamental, aunque no €l Unico, para incrementar
la demanda de los productos o servicios ofertados. Por ello sera utilizado como
una de las principales variables a la hora de proceder a la clasificacion de las
diferentes précticas predatorias'™. La tarea de elaborar una clasificacién de
précticas predatorias ha sido abordada por diferentes autores'’?. Especialmente
interesante resulta la clasificacion que contiene el articulo 10 bis de la Convencion
de Paris en donde se establecen a titulo ejemplificativo dos grandes categorias,

1 Viid. MARTIN ACHARD, E., La loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembree 1986, Payot,
Lausanne, 1988, p. 20. Una opinién con la que parece coincidir PaLau Ramirez, F., Descuentos
promocionales. Un andlisis desde € Derecho de la competencia desleal y la normativa de ordenacion del
comercio, Marcia Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p. 252. En este mismo sentido MANSANI, L., Ribass di
prezzo, offerte promozionali e concorrenza deale, Milan, Giuffre, 1990, p. 182, nota 43.

2 \jid. por su significado histérico en la doctrina itdiana Bosio, Trattato dei marchi e segni distitintivi di
fafrica, Torino, 1904, pp. 575y ss.; CHENEVARD, Traite de la concurrence déloyale en matiere industrialle et
commerciale, Geneve, 1914, v. 1, p. 25; RAMELLA, A., Trattato della propieta industriale, 11, Turin, 1927, pp.
337 y ss.; DI FRanco, Trattato della proprieta industriale, Milano, 1933, p. 460; GHIRON, Corso di Diritto
industriale, Roma, 1935, v.1, pp. 31y ss.; NAVARRINI, Trattato teorico-practico di Diritto commerciale, v. 4,
Torino, 1919, p. 484; AscARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Giuffre, Milan, 1960,
pp. 221y ss.; RoTonDI, M., «Como clasificar 1os actos de competencia deded», RDM, nim. 60, 1956, 261-
297, (traducido por OLIVENCIA Ruiz, M.) entre otros. En la doctrina francesa hay que sefidlar €l trabajo de
ROUBIER, P., Le droit de proprietéindustriales, |, Paris, 1952, pp. 527 y ss.; Unos planteamientos que parecen
ser seguidos por la doctrina sudamericana de la mano de RiPPE SIEGBERT, La concurrencia dedeal,
Montevideo, 1970, pp.51-53; VENTANA, V., Teoria de las préacticas econdémicas ilicitas, edit. Juridica
Venezonala, Instituto Nacional de Propiedad Intelectual de la Universidad de Los Andes, Caracas, 1995.
Especiamente interesante a constituir uno de |os €jemplos méas avanzados en la doctrina de los EE.UU. es d
trabgo de EAsSTERBROOK, F. H., «Predatory strategies and counterstrategies», University Chicago Law
Review, nim. 48, 1981, pp. 263y ss., que viene arecoger las diferentes estrategias utilizadas por |as empresas
para mejorar su posicion en € mercado. Un trabgjo a que habré que sumar € reaizado por AREEDA, P., y
TURNER, D., «Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman Act», HLR, nim. 88,
1975, pp. 697 y ss, —tal vez el de mayor influencia—. Asimismo vid. WiLLiamsoN, O., «Predatory pricing: a
strategic and welfare analysis», Yale L. Jourl., nim. 1977, pp. 284 y ss. y BaumoL, W., «Quasi-performance
of price reductions; a policy for prevention of predatory pricing», Yale L. Jourl., nim. 89, 1979, pp. 1y ss., d
establecer con la clasificacion unos criterios de politica de competencia que limiten los efectos negativos de
los precios predatorios. Por su parte, en € Derecho comunitario hay que hacer referencia a trabgo de
PHiLIPs, C. L., Predatory pricing, reaizado en e Center for operations research and econometrics Bélgium,
Informe encargado por la Comisién UE, 1988, quien parece seguir e trabgjos de los citados autores
norteamericanos. Una clasificacion que también parece ser acogida en nuestra doctrina por SaLAs FUMAS, V.,
YAGUE GUILLEN, M .2J., «Competencianormal y predacion en industrias con economias de experiencia», ICE,
octubre, 1987, pp. 113 a 122. Resultando de gran interés en nuestralos estudios de GARRIGUES, J., Tratado de
Derecho Mercantil, I, 1, Madrid, 1947, pp. 294-295; BAvLOs CorRrROzZA, H., E., Tratado de Derecho
industrial: Propiedad industrial, propiedad intelectual, Derecho de la competencia econdémica, disciplina de
la competencia dedeal, 1978, pp. 321-343; MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia ..., ob. cit., pp. 123-
132, 136-139; BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercantil, 11.2 ed. (realizada por MARTINEZ SANZ, F.),
v.1, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 191-194; VIceNT CHULIA, F., Introduccién al Derecho mercantil, 14.2ed., v.1,
Tirand Lo Blanch, Vaencia, 2001, pp. 598-608; SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil,
24.2ed., McGraw Hill, Madrid, 2002, pp. 134-136; BErRcovITZ, A., «La competencia dedeal», DN, nim. 20,
1992, p. 8; URiA, R., Derecho mercantil, 28.2ed., Marcial Pons, Madrid-Barcel ona, 2001, p.137 y ss; ALONSO
Soto, R., «Derecho de la Competencia (IV). Competencia desleal y publicidad», en Curso de Derecho
Mercantil 1, Madrid, 1999, pp. 330-341; id.: en voz «venta a pérdida», en EJB, Civitas, v.4, Madrid, 1995, pp.
6825-6829; TRONCOSO Y REIGADA, M., en voz «précticas predatorias», en EJB, Civitas, v.2, Madrid, 1995, pp.
4981-4985; FERNANDEZ DE ARAOZ y GOMEZ ACEBO, A., «Libre competencia y precios predatorios; andliss
juridico del problemay bases para una propuesta de aplicacién administrativay judicia en Espafia», La Ley,
afio XI1I, nim. 2971, 31 de marzo de 1992, Madrid, 1992, pp. 1-12; y finalmente, un trabgjo interesante de
HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., Precios predatoriosy derecho ..., ob. cit., pp. 31 a61.
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diferenciando entre actos de confusién y actos de denigracion'”®. Aunque como se

observa los diferentes regimenes regulatorios y las clasificaciones dogméticas
parecen buscar cierta indeterminacién, 1o que no supone una merma en su
extraordinario valor conceptual. Tanto desde la disciplina antitrust como desde la
competencia desleal. Precisamente porque:

«...] es necesario, ante todo, prevenirse del peligro de esterilizar con
rigideces clasificatorias escolasticas las fecundas posibilidades que ofrece el
principio legislativo en su indeterminacion. En relacion con las varias
clasificaciones reproducidas més arriba, aun prescindiendo de que muchas se
extienden més alla de los términos tradicionales de la competencia desleal
para comprender otras formas de ilicito, es facil objetar que se trata, més o
menos, de clasificaciones meramente empiricas, no basadas en un rigido
criterio racional, hasta e punto de que llegan incluso a la creacion de
categorias de actos calificados por notas meramente negativas (actos ilicitos
en cuanto no determinan confusion, actos ilicitos en cuanto no violen
precedentes relaciones contractuales, etc.). Lo que es por demés peligroso y
del cual derivalailicitud.» "

Esta clasificacion ha evolucionado igual que el grupo social que se dota de
la norma, diferenciando ahora, en el denominado modelo social de regulaciéon de
competenciatres categorias de actos de competencia desleal. Entre éstos, |os actos
de competencia desleal contra otros concurrentes, los que produzcan efectos
desleales 0 anticompetitivos contrarios a interés del mercado, y finamente,
aguellos que tengan efectos negativos sobre |os consumidores y usuarios.

La clasificacion realizada originariamente en los modelos regulatorios de la
disciplina de la competencia se trasladan posteriormente a la represion de los
actos anticompetitivos por competencia desleal al Derecho antitrust. En la
primera, el régimen juridico viene determinado por la LCD en cuyos articulos 5 a
17 establece un catalogo general de actos de competencia desleal. En ella tienen
cabida la clasificacion tripartita apuntada. Por su parte, en la segunda, la
clasificacion también encaja, aunque con la particularidad de que €l bien juridico
primario es el de establecimiento de un orden concurrencial debidamente saneado.
E indirectamente se protegerdn los restantes intereses en juego, los de los
concurrentes y los de los consumidores y usuarios a través de la normativa
antitrust que habra de ser entendida en un doble sentido, nacional y comunitaria.

La venta a pérdida, aun cuando aparece regulada en las diferentes
disciplinas, resulta evidente que es un supuesto mas proximo al Derecho antitrust
gue a la normativa de competencia desleal. Y es a través de su represion donde
encuentran satisfaccion no solo el interés del mercado sino también el del resto de

3 Una regulacién que nace muy proxima d modelo profesiona, vid. MENENDEZ MENENDEZ, A., La
competencia ..., ob. cit., pp. 88-95.

74 En este sentido vid. RoTonbI, M., «Cémo dlasificar los actos de ..., ob. cit., p. 266, d indicar que {...] la
clasificacion, ciertamente autorizada, contenida en € articulo 10 bis de la Convencién Internacional, por su
carécter declaradamente de g empl o se presenta como intencionadamente incompl eta.»
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concurrentes y los consumidores y usuarios. Por tanto, desde las diferentes
disciplinas —antitrust en su doble vertiente y en la competencia desleal— se
encuentra presente un elemento comin para la calificacion de la deslealtad de ésta
concreta practica, la falta de racionalidad econdémica, especialmente economicidad
y eficiencia, entrando en la categoria del abuso de Derecho. Tanto desde las
practicas que se manifiestan abiertamente como ilicitas y que son objeto de una
regulacion especifica, como aguellas otras que pareciendo licitas entrafian un
gjercicio abusivo de derechos y que contribuyen al incremento de los costes de los
competidores.

A la hora de proceder a sistematizar ambos tipos de conductas hay que
buscar un elemento comun, siendo uno de los mejores lareferenciaal precio como
criterio para clasificar las diferentes practicas predatorias. Debiendo tener presente
gue por lo general la satisfaccion de la oferta y de los intereses de los
consumidores y usuarios es una las mejores vias, aunque no la Unica, para
alcanzar el éxito. En la medida en que més se aproxime el oferente a la
satisfaccion de las expectativas de sus destinatarios, mayores seran sus
posibilidades de mejorar su posicion y generar beneficios. Luego €l instrumento
gue viene a reflgjar la mayor y mejor respuesta en la toma de decisiones de los
consumidores y usuarios tras comparar calidad, cantidad y prestaciones del
producto o servicio, es el precio.

Por tanto, y siguiendo con el esquema expuesto, se procederda primero al
estudio de diferentes formas de venta a pérdida desleales dirigidas a incrementar
los costes de los rivales, no instrumentadas directamente en precios y no
fundamentadas en los méritos propios y en la eficiencia. El estudio no pretende en
modo alguno ser omnicomprensivo, 1o que excederia con creces al objeto de este
trabajo, sino en todo caso exponer algunas de los diferentes medios al alcance de
los concurrentes, encuentren o no acomodo legal especifico. Posteriormente, y en
el marco del capitulo tercero se aboradra €l estudio de las estrategias predatorias
instrumentalizadas en precios. Y en particular, ya en los siguientes capitulos, €l
estudio de la venta a pérdida como ilicito concurrencial en el marco de una doble
hipétesis de trabajo. Teniendo siempre presente que su régimen juridico parte del
principio de interpretacion restrictiva de cualquier limitacion del principio de
libertad de precios, estableciendo sdlo la prohibicion de los supuestos mas graves.
Tomando asimismo, las cautelas interpretativas adecuadas para identificar y no
evitar determinadas modalidades de venta a pérdida competitivas y eficientes. Lo
gue daria lugar a una limitacién injustificada de la competencia. Y cuyo estudio se
realizara desde una doble perspectiva, la primera y tradicionalmente utilizada en
el Derecho antitrust, la realizada desde una posicion dominante, y la segunda,
conforme a la cual no resulta necesario que el autor de la préactica desleal tenga
dicha posicion de dominio.
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Il. PRACTICASPREDATORIAS. NO INSTRUMENTALIZADASEN PRECIOS (1)
1. Introduccién

Desde el Derecho de la competencia se ha venido entendiendo por practica
predatoria aquella que

«[...] esté orientada de forma directa a perjudicar significativamente a uno o
varios competidores mediante e empleo de medios, de apariencia
competitiva, pero no basados en su mayor eficiencia empresarial, con el
objeto de mantener o reforzar una posicion de dominio que permita que el
sacrificio de beneficios a corto plazo suponga mayores ganancias a medio y
largo plazo.»'"™

La definiciéon del TDC parece partir de un presupuesto metodol6gico
equivoco, cual es, €l de que las practicas predatorias sdlo pueden ser realizadas
por concurrentes con posicion de dominio. De ahi que emplee la expresion
«mantener o reforzar una posicion de dominio». No obstante, con independencia
del debate sobre la necesidad o no de que el agresor tenga una posicion dominante
para realizar determinadas préacticas desleales como la venta a pérdida, y que serd
objeto de estudio en los capitulos 1V y V, VI y VII, en este epigrafe y a efectos de
sistematizacion corresponde exponer las notas mas significativas de las
denominadas practicas predatorias no instrumentalizadas en estrategias de precios.
Este andlisis viene motivado por dos razones. La primera, diferenciarlas de las
estrategias empresariales basadas en politicas de precios, entre las que se
encuentra la venta a pérdida. Y la segunda, por los efectos que estas practicas
despliegan a través de una via mucho mas sutil calificada por la doctrina
norteamericana como rising rival cost. En estos supuestos también cabria incluir
la figura objeto de este estudio ya que es una estrategia que posibilita vender por
debajo del precio de adquisicion o del coste de produccidon sin que aparezca
reflejado en el precio, que es precisamente una de las sefiales mas identificativas
del producto o servicio.

Se trata pues, de unos comportamientos aparentemente licitos vy
competitivos en los que el agresor no baja directamente el precio que el producto
0 servicio viene teniendo en el mercado, sino que procede a incrementar otras
partidas como pueden ser regalos, asistencia, servicio a domicilio, servicio
postventa, entre otras, y que en su conjunto suponen vender por debajo de un
determinado nivel de costes. Y todo €llo, bajo la apariencia de que el
comportamiento es competitivo, eficiente y beneficia a los consumidores y
usuarios. Por lo que €l resto de concurrentes, simplemente aparecen como menos
atractivos, desviando su demanda. Con el consiguiente incremento de los costes
del afectado que de este modo deja de vender mientras sigue soportando sus
costes fijos y parte de los variables. Este comportamiento excede de lo que se

7 Resolucién del TDC «Eléctrica Curds, SA., c. Hidrod éctrica de I’Empordd, S.A.», de 5 de mayo de 1999,
FD. 6., paraf. 1.°
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considera competitivo pudiendo encgar de lleno en los supuestos de venta a
pérdida prohibidos.

La frontera entre lo que se considera licito y lo que no en relacion con estas
précticas vendr4q determinado por lo que determine la norma de libre y leal
competencia. La finalidad perseguida con los comportamientos que entran en la
categoria de los rising rivals costs son los mismas que la finalidad que inspira las
practicas predatorias instrumentalizadas en estrategias de precios y que
manifiestan la voluntad real del agresor de expulsar, impedir la entrada o salida de
competidores, disciplinarlos u obligarles a aceptar condiciones comerciales que de
otro modo no hubieran aceptado. Unas conductas que tratan de generar
artificialmente barreras de entrada que impidan, dificultan o retrasen el acceso o
salida del mercado de competidores a través del incremento de los costes del
agredido.

El debate sobre las conductas predatorias, tanto de las no instrumentalizadas
en precios como las que lo estén, se inicia a principios del siglo XIX en EE.UU.
aunque realmente su estudio experimentd un gran desarrollo a partir de los afios
cincuenta. En relacion con las mismas se registran dos posturas. Por un lado los
partidarios de la Escuela de Chicago, que desde una interpretacion econémica y
liberal del Derecho parten de un axioma que se ha demostrado equivoco con el
paso del tiempo'™®. Autores que venian manteniendo que ante la dificultad que
entrafa el que estas préacticas tengan lugar en la realidad por irracionales, ildgicas
y de escaso éxito, lo mejor es que no se proceda a la represion de las mismas ya
que de producirse el dafio seria minimo*”’. El ejemplo prototipico de este
razonamiento de corte economicista es precisamente la venta a pérdida con
finalidad predatoria. De ahi que estos autores concentren sus esfuerzos en el
estudio de otro tipo de préacticas denominadas non price predation. Precisamente
porque las préacticas encuadradas en esta categoria tienen mayor frecuencia en el
trafico mercantil. Debido a que entrafian un aparente menor riesgo de sancion,
fracaso o coste para el autor, pudiendo alcanzar unos resultados muy similares a
los que se obtendrian con la venta a pérdida.

La Escuela de Harvard, por su parte, mantiene que estas préacticas
congtituyen una limitacion de la competencia cuyo coste social es soportado
finalmente por los consumidores'’®. El argumento esgrimido por la Escuela de
Chicago de que las practicas predatorias y entre ellas los precios predatorios
tengan un carécter ocasional y que ello no fundamenta por si mismo que sean
objeto de represion bajo el argumento de que su prohibicién es mucho méas

78 En relacion con el planteamiento claramente orientado a los postulados que propone esta corriente de
pensamiento en relacion con los precios predatorios vid. en espariol € trabajo de DEmseTz, H., La economia
de la empresa ..., ob. cit., pp. 208-210. Un plantemiento que dificilmente podria sostenerse en un
ordenamiento como el comunitario o € espafiol atenor del vigente régimen juridico delaventaa pérdida

7 Este ha sido un planteamiento seguido por el Tribunal Supremo en los afios ochenta en € asunto
«Matsushita Electric Industrial Co., ¢. Zenith Radio Corp.», 475, U.S., 574, 1986.

78 Con un criterio similar, aunque bastante curioso pues este autor se acerca bastante a los postulados de la
Chicago School, vid. SaLop, S. C., «New economic theories of anticompetitive exclusion», Antitrust L.
Jourl., nim. 56, 1987, pp. 57-58.
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costosa desde un punto de vista social que permitirlas, no es un presupuesto
compartido por los partidarios de la Escuela de Harvard. Desde esta posicion se
mantiene que estas practicas son mucho mas frecuentes en la practica, pero € que
se carezca de un método para identificarlos y reprimirlas no justifica su falta de
represion ya que el coste social si es elevado. Y de ahi que realicen propuestas
para proceder alarepresion de dichos comportamientos.

Con independencia de la opcion por la que se opte, los ordenamientos
comunitario y espafiol se han inclinado en atencion a los principios del Tratado
congtitutivo y los principios constitucionales, hacia un planteamiento muy
proximo al de la Escuela de Harvard. Procediendo a la regulacion y represion
amplia de las précticas predatorias, tanto de las que se instrumentan en politicas
de precios como las que no lo estan.

La actualidad del debate viene dada por el actual proceso de apertura a la
competencia de mercados tradicionalmente cerrados. Aunque si bien es cierto que
el proceso estd regulado, no lo es menos, que es dificil evitar los dafios
colaterales, y entre ellos, las practicas anticompetitivas y desleales. En este
contexto, los diferentes operadores se veran tentados y muchos realizaran
practicas predatorias no amparadas o justificadas en sus propios méritos. Una
situacion a la que no sélo contribuye el contexto socioecondémico, sino también
una deficiente normativa en materia de competencia, insuficiente asignacion de
recursos y procesos privatizadores no inspirados en muchos casos en criterios
técnicos.

Lo cierto es que en mercados tradicionalmente protegidos y cerrados a la
competencia es normal que cuando se abran se incremente la competencia, y por
ende, la aparicion de précticas desleales y anticompetitivas, tanto por los antiguos
monopolistas u oligopolista como por parte de los nuevos concurrentes. La légica
del proceso de globalizacién y privatizacion en los procesos de apertura de
mercados persigue generar una dindmica en régimen de competencia bajo criterios
de eficiencia econdémica. Se trata de conformar un contexto en el que las empresas
concurrentes traten de satisfacer las necesidades de los consumidores y usuarios,
en la creencia cierta de que ello redunda en su beneficio, en el del mercado y en
de los concurrentes. Un sistema que conduce a la mejora del bienestar social a
través del incremento de la oferta en el mercado de mayor cantidad de productos y
servicios, de mejora del precio y calidad de las prestaciones, de mayor inversion
en 1+D, y de la desaparicion de rentas monopolisticas entre otros efectos. A mayor
nimero de participantes en un mercado en régimen de competencia, incluyendo
en este supuesto a los mercados que por sus caracteristicas sdlo admiten un
nimero limitado de oferentes, mayor sera el beneficio social que de €llo se
derive'™.

" En aguellos mercados que por sus caracteristicas la oferta sdlo es posible realizarla por pocos oferentes,
basicamente porque la masa critica necesaria sea elevada, también sera més saludable la existencia de un
mayor nimero de oferentes en régimen de competencia, hasta € limite, claro esta, de lo que dicho mercado
pueda soportar conservando un ratio elevado de eficiencia. Por ggemplo, en el mercado de telefonia movil, la
infraestructura bésica para ofrecer €l servicio de un modo eficiente, solo esta a acance de un determinado
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Sin embargo, en la dificultad para identificar las practicas non predation
como las descritas en los dos primeros epigrafes de este capitulo, se encuentra
parte de las dificultades probatorias a la hora de determinar cuando se considera
competitivo o anticompetitivo un comportamiento™®. Precisamente porque se
disfraza 0 ampara bajo la apariencia del gjercicio legitimo de un derecho por
encimade lo que se considera licito.

En realidad estas précticas son tan nocivas para la competencia como la
venta a pérdida, pero entrafian un menor riesgo para el agresor. Este se mueve con
la misma finalidad, aunque instrumente su comportamiento en una estrategia
dirigida a incrementar los costes de sus rivales al influir sobre la eficienciay la
rentabilidad. Una vez conseguido su objetivo el agresor podra incrementar sus
beneficios ya sea directamente mediante el incremento del precio, lareduccion de
la oferta, o bien, indirectamente mejorando su posicién estratégica en ese u otro

mercado®®.

Al igual que €l resto de conductas anticompetitivas éstas no estan amparadas
en sus propios meritos ni en la eficiencia, sino en el gercicio abusivo de una
posicion de hecho o de derecho. Precisamente porque los competidores que
emplean comportamientos de este tipo tratan de orillar la prohibicion contenida en
las normas de competencia. Y resulta evidente que muchas pueden ser las
combinaciones posibles. Tan variadas como imaginacion y medios utilicen las
empresas en el tréfico mercantil, siendo muy dificil encuadrar y reprimir la
conducta desleal del agresor. Por ello, a continuacion se trataran de exponer
algunas notas que nos permitan diferenciar una préactica competitiva de una
desleal®,

numero de oferentes en relaicién con e nimero de abonados minimo para que la actividad cubra costes y
genere un nivel de beneficio aceptable. Este seria el dptimo, de modo que la desviacion en relacidn con ese
Optimo implicariaun incremento del coste social.

180 v/id. KRATHENMAKER, T. y SaLoP, S. C., «Anticompetitive exclusion: Rising rivals’ costs to achieve power
over price», Yale L. Jourl., nim. 96, 1986, pp. 219-220. En su trabgjo estos autores anaizan diferentes
asuntos en los que las empresas han abusado via précticas desleales no instrumentaizadas, d menos
directamente, en estrategias de precios. Especialmente en «International Salt Co. c. Unites States, 332, U.S.
392, 1947 como acuerdos abusivos; «Klor’s, Inc. c. Broadway-Hale Stores», 359, U.S. 207, 1959, y
«Standard Qil Co., c¢. United States», 337, U.S,, 293, 1949, como actos de boicot y restriccion vertical;
«Associated Press c. United States, 326, U.S,, 1, 1945, como renuncia a negociar.

18! por gjemplo, a producir artificia mente una barrera de entrada como € incremento de la produccién o
reduccion del precio no dgja ni demanda residual ni margen de beneficios suficiente para que entren nuevos
competidores que cubran, al menos, su masa critica.

182 viid. AA.VV., Nonprice predation under Section 2 of the Sherman Act, Dirg. SULLIVAN, T., American Bar
Association, nim. 18, 1991, p. 4, y GALVANI, T., & AVERITT, «Nonprice predation: an introduction», Antitrust
L. & Econ. Rev., nim. 2, 1986. La figura ha sido tratada entre otros y cronol 6gicamente por POsNER, R.,
Antitrust Law: and economic perspective, 1976, pp. 171-211; SuLLIvAN, L., Handbook of the antitrust, 1977,
p.111; y del mismo autor, «The economic jurisprudence of the burger court’s antitrust policy: The first
thirteen years», Notre Dame L. Rev., nim. 1, 1982; Bork, R., The antitrust paradox: a policy at war with
itself, New York., pp. 117-129; EASTERBROOK, F., «Predatory strategies and ...», ob. cit., pp. 263 y ss,;
idem., «The limits of antitrust», Texas L. Rev., nim. 1, 1984, pp. 27-29., y «On identifying exclusionary
conduct», Notre Dame L. Rev., 1986, pp. 972-977; THARP, J. J., «Rising rivals’ costs; Of bottlenecks, bottled
wine, and bottle soda», North W. Univ. L. Rev. , nim. 84., 1981, pp. 321y ss.; SALOP, S. C., y SCHEFFMAN, D.,
«Rising rivals’ costs», Am. Econ. Rev., nim. 73, 1983, pp. 267-268; idem., «The application of rising rivals’
cost theory to antitrust», Antitrust Bull, nim. 37, 1992, pp. 187 y ss.; HovENkAMP, H., «Antitrust policy after
Chicago», Mich. L. Rev., 1985, pp. 213y ss.; KapLow, L., «Extension of monopoly power through leverage»,
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Una enumeracion ejemplificativa de las denominadas précticas predatorias
no instrumentalizadas en politicas de precios podria ser aquella que incluya los.

«[...] contratos de exclusiva, las licencias de exclusiva [en las que podemos
incluir & gercicio abusivo de las patentes, de los modelos de utilidad, de los
dibujos industriales, de los dominios en Internet, de las marcas, ec.], los
negocios de exclusiva [como las franquicias], barreras de entrada [publicidad
excesiva para generar ruido en e mercado], rehusar la contratacion,
intervenir en procedimientos judiciales y administrativos [via lobbies o
grupos de presion], retrasarse en la compra, venta o pago, retractarse de lo
acordado sin causa justificada [ya sea desde € lado de la demanda y de la
oferta], incrementar los costes de los rivales para entrar en e mercado,
incrementar los costes administrativos o de produccion de la competencia,
introducir innovacién de productos, programas de marketing como los
calendarios con acuerdos [publicidad y promociones publicitarias abusivas],
proliferacion de sucursales, diferenciacion de productos, utilizar € exceso de
capacidad para reducir la demanda residual e incrementar e coste de
oportunidad de otros competidores al no dejar mercado suficiente para cubrir
siquiera la masa critica, innovacion constante 0 abuso de estandares,
anticipacion de productos [sobre todo con la puesta a disposicion a publico
de nueva tecnologia, que aunque como empresa la tenga, solo la llevaré al
mercado cuando la competencia la obligue, de modo que sino hay
competencia, no se tradada al mercado, salvo que al adelantarla consiga que
otra empresa que tenga una tecnologia parecida y pretenda llevarla al
mercado, a adelantarla reducird la capacidad de redlizar beneficios del
predado o incluso de amortizar la inversion realizada en [+D], mejorar los
costes de los rivales en sus plantas de produccion, reducir la posibilidad de
que la competencia utilice |as lineas de distribucion.»'®

Curiosamente, la mayor parte de esos comportamientos no se encuentran
tipificados, pero sus efectos sobre el mercado son tan nocivos como la de las
conductas expresamente prohibidas. Ademas, a través de ellos se pueden realizar
ventas a pérdida porque los recursos dirigidos a realizarlas no permitan cubrir €l
precio de adquisicion o coste de produccion del género que efectivamente se
oferta. La clave para determinar la lealtad o deslealtad de estos comportamientos
gira en torno ala cldusula general de buena fe concurrencial. Una conclusiéon a la

Colum. L. Rev., 1985, pp. 515y ss.; KRATTENMAKER, T., SaLop, S. C., «Anticompetitive exclusions: Rising
rivals’ coststo achieve ...», ob. cit., pp. 209-214; BAKER, «Recent devel opments in economics that challenge
Chicago School views», Antitrust L. Jourl., nim. 58, 1989, pp. 645-649; Fox, E., y SULLIVAN, L., «Antitrust
retrospective and prospective: Where are we coming from? Where are we going?, N. Y. Univer. L. Rev., nim.
62, 1987, pp. 936 y ss.; WiLLIAMSON, O., «Delimiting antitrust», Geo. L. Journl., 76, nim. 271, 1987, pp.
289-293; SaLop, S. C., «Strategy, predation and antitrust analysis: an introduction», Antitrust Law &
Economics Review, nim. 2, reprints, 1987, pp. 13 y ss.; y en la jurisprudencia por el Juez POSNER, R., en
«Olympia Equip.Leasing Co. c. Western Union Tel. Co.», 797 F. 2d 370, 379, 7" Cir., 1986, cert. denied, 480
U.S.,, 934, 1987; «Aspen Skiing Co. v. Aspen Highland Skiing Corp», 472, U.S., 585, 1985; «Elec. Constr.
Co. c. National Elec. Contrators Ass’n», 814, F.2d, 358, 368-370, 7" Cir., 1987; y «Bal Memoria Hosp.,
Inc. c. Mutua Host. Ins.», 784, F.2d, 1325, 1339-1340, 7" Cir., 1986, entre otros asuntos.

1B Vid. AAVV., Dirg. SuLLIvAN, T., Nonprice predation under Section 2 of the Sherman Act, American Bar
Association, nim. 18, 1991, p. 4. Una definicidn expuesta por EASTERBROOK Y citada por SULLIVAN. La
traduccion y lo sefialado entre corchetes es un afiadido y hace referencia tanto a las practicas predatorias
instrumentali zadas, como no, en estrategias de precios, dgunas de las cua es seran estudiadas a continuaci on.
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gue puede llegarse tras €l andlisis del grado de lealtad o deslealtad con base en
cuatro elementos. 1. ldentificar la practica, 2. Determinar como la conducta
incrementa los costes de los competidores, 3. Determinar como modifica
artificialmente la competencia e incrementa el poder de mercado del predador, 4.

Determinar el dafio en la eficiencia del agredido imputable al predador'®”.

De este andlisis pueden extraerse dos conclusiones, primero que la conducta
excede de lo que se considera competitivo, y segundo, que se realiza desde una
apariencia de legalidad contraria a la exigencia de la clausula general de buena fe,
pudiendo ser calificada como excluyente o predatoria. Como puede observarse la
realizacion de cualesquiera de estos comportamientos resulta aparentemente
menos costosa que una venta a pérdida, con menos riesgo y con un resultado
también menos incierto™®. Estas conductas no implican un gran debilitamiento del
agresor porque €l costo de este comportamiento esta perfectamente acotado, a
diferencia de lo que ocurre con la venta a pérdida donde el coste para la empresa
se incrementa a medida que vende mas.

La sistematizacion que a continuacion se expone es meramente
gjemplificativa. La casuistica sobre précticas predatorias es inmensa y un estudio
detallado excederia con creces la finalidad de este trabajo. No obstante, esta parte
del estudio viene a cumplir la funcién metodoldgica de encuadrar el estudio de la
venta a pérdida como ilicito concurrencial desde una doble perspectiva: por un
lado, cuando se realiza a través de las denominadas précticas de non predation
gue basicamente persiguen incrementar los costes de los rivales, en los que la
determinacion de la existencia de una venta a pérdida resulta mas complicado, y
por otro, cuando se instrumenta en estrategias de precios.

Por tanto, el estudio se centrard en el analisis de determinadas précticas
como €l gjercicio abusivo de derechos como préctica predatoria y €l abuso de
posicién de dominio; el gjercicio abusivo de los derechos de exclusiva; el abuso
de los derechos de propiedad industrial e intelectual; la publicidad y las
promociones publicitarias como actos de competencia desleal; el exceso de
servicio en relacion con la contraprestacion recibida; el abuso de procedimientos
judiciales y administrativos; el aumento de la produccion para inundar el mercado
de producto o servicio reduciendo la demanda residual; la canibalizacién de
productos con finalidad predatoria; la contratacion predatoria con proveedores,
clientes y trabgjadores de la competencia; el abuso de situacion de dependencia
econdémica; los actos de imitacion y producciones paralelas; la explotacion de la
reputacion gjena; el dumping comercial y social; y finalmente, el boicot entre la
multitud de précticas que pudrian ser objeto de estudio.

184 Estos puntos y su desarrollo se exponen en la obra AA.VV., Nonprice predation under Section 2 of the
Sherman Act, American Bar Association, SULLIVAN, T., Dirg., nim. 18, 1991, pp. 3-4.

18 Con un criterio similar vid. SaLop, S. C, y SCHEFFMAN, D., «Rising rival’s costs», Am. Econ. Rev.,
nim.73, 1983, pp. 267-268.



102 Antonio Santana Pérez

2. Ejercicio abusivo de derechos de exclusiva
2.1. Planteamiento

El egjercicio abusivo de derechos puede dar lugar a la realizacion de practicas
predatorias instrumentalizadas como no instrumentalizadas en estrategias de
precios. La doctrina y jurisprudencia tradicional han venido manteniendo que la
realizacion de los comportamientos que implican abuso de Derecho sblo estan al
alcance de empresas con posicién de dominio. Precisamente porque €ello les
permite llevar a cabo con éxito la préctica en cuestion. La teoria del abuso de
Derecho ha sido ampliamente desarrollada, por lo que simplemente se apuntaran
algunas pinceladas sobre sus caracteristicas, huyendo de su acepcién subjetiva
hacia la objetiva méas préxima a la naturaleza del trafico mercantil, a los efectos de
establecer la relacion entre esta categoria y los supuestos de précticas predatorias
instrumentalizadas en actos constitutivos de abuso de Derecho.

El abuso de Derecho puede definirse como el gjercicio anormal de los
derechos subjetivos, considerando anormal el comportamiento contrario a la
finalidad econdmico social que persigue proteger dicho derecho subjetivo. El
problema es fijar los limites legales, morales, éticos y sociales al gjercicio de los
derechos subjetivos, lo que implica cierta dosis de inseguridad juridica.
Precisamente porque son los tribunales los que controlan los limites a gjercicio de
los derechos subjetivos. Y estos se configuran como un poder o facultad que el
ordenamiento juridico confiere al titular del mismo para acanzar otros fines. Pero
estos pueden verse conculcados cuando el titular de los mismos abusa'™®.

Lainterpretacion de los limites de los derechos subjetivos como herramienta
para identificar la existencia de abuso de Derecho, no permite cualquier
valoracion por parte de los tribunales, de modo que la arbitrariedad se reduce.
Dicha delimitacion solo podra hacerse a través de un criterio objetivo compuesto
por los limites legales, morales, éticos y sociales que dependera del momento
histérico™’. Por consiguiente, el ejercicio de los derechos propios, siempre que se
trate de un supuesto de uso normal del Derecho, no genera ningun tipo de
responsabilidad para quien lo gjercita, con independencia de que efectivamente se

18 vjid. ANGEL YAGUEZ, R., en voz «abuso de Derecho», en EJB, Madrid, 1995, p. 43, cuando mantiene que
«si € Derecho subjetivo es un poder concedido a la persona para cumplir los fines que el ordenamiento
juridico pretende, no es admisible un gjercicio que esté en contra de la finalidad para @ que ese Derecho ha
sido concedido o, en su formulacion mas radical, un gercicio de forma antisocia». La determinacion de los
elementos caracteristicas del abuso han sido magistralmente sefialados en la STS de 14 de febrero de 1944
donde se exige la existencia de un «a) uso de un Derecho, objetiva o externamente legal; b) dafio a un interés
no protegido por una especifica prerrogativa juridica, y ¢) inmoralidad o antisocialidad de ese dafio,
manifestada en forma subjetiva (cuando e Derecho se acttia con laintencion de perjudicar o sencillamente sin
un fin serio y legitimo) o bajo la forma objetiva (cuando € dafio procede de exceso o anormalidad en €
giercicio del Derecho).» Criterios también presentes en € § 242 del BGB tal y como apunta Diez-Picazo, L.
en d prologo que rediza a trabgo de WIEACKER, F., El principio general de la buena fé, Civitas, Madrid,
1977, pp. 19 y ss. Unainterpretacién que también realiza WiEACKER en |la citada obra, pp. 49-86.

" Pero sin que dlo suponga la existencia de una moral positiva Vid. ATIENZA, M., y Ruiz
MARRERO, J., llicitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000, pp. 43-46.
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reconozca o no la pretensién por la instancia correspondiente'®®. Este ejercicio
normal del Derecho tiene su traslacion en el principio de buena fe recogido en el
CCiv., en el Capitulo I11 del Titulo Preliminar dedicado a la aplicacién y eficacia
de las normas juridicas, introducido con ocasion de la reforma del Titulo
Preliminar por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, en cuyo articulo 7.1.
establece que: «Los derechos deberdn gjercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe.»'® A contrario sensu, cualquier gjercicio de derechos contrarios a las
exigencias de la buena fe seria contrario a Derecho, operando como cautela, como
un auténtico contrapeso al gjercicio abusivo de los derechos subjetivos. Y sin que
sea necesario la presencia de una intencion de perjudicar. Unos términos muy
similares a los utilizados en €l articulo 7.2. del CCiv. al establecer que:

«LaLey no ampara el abuso de Derecho o € gercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omision que por laintencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del gercicio de un Derecho, con dafio paratercero, dara lugar alas
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.»

Llegados a este punto cabria preguntar si son 0 no conceptos similares el
«abuso de Derecho» y «el gjercicio antisocial del mismo». Y en este supuesto se
podria entender que aqui han sido utilizados por el Legislador como conceptos
similares, de ahi que utilice la conjuncién copulativa «o»'®. Este sera el criterio
gue se emplee en la exposicion de la figura.

18 Una interesante evolucion del principio hasta nuestros dias vid. VAzQuez ROTE, E., voz «abuso de
Derechos, en DJE, Madrid, 1991, pp. 11-12. Expone las caracteristicas de lafiguraen e Derecho romano, su
evolucion en el Medioevo dirigido a evitar las lesiones que el gercicio del derecho propio y los efectos que
producia en terceros a través de la doctrina de | os «actos de emulaci6n» que es mejorada por lainfluencia del
Derecho germéanico —malitis non est indulgendum—, «prohibiciones de chicana» y preceptos del Derecho
musulmén. Expone como la «teoria de la emulacién» se convierte en la teoria del abuso de Derecho.
Influencia que aparece en € BGB, articulo 226 «E| gjercicio de un Derecho es inadmisible cuando no sélo
puede tener por fin dafiar a otro». Findmente analiza los ulteriores codigos comparados hasta llegar a nuestro
CCiv. y la reforma introducida con ocasion de la reforma del Titulo Preliminar por Ley de Bases de 17 de
marzo de 1973.

189 A este respecto resulta especia mente significativa la sentencia de 21 de septiembre de 1987, y por la
sentencia de 8 dejulio de 1981 a indicar que «es una norma que en su profundo sentido obliga alaexigencia,
en el gercicio de los derechos, de una conducta ética significada por |os valores de la honradez, ledltad, justo
reparto de la propia responsabilidad y atendimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre
puede provocar en € ambito dela confianza gjena.»

19 Con un criterio similar vid. ANGEL Y AGUEZ, R. voz «abuso de Derecho, en EJB, Madrid, 1995, pp. 47-48.
Asimismo rediza una interesante exposicion de las interpretaciones que ha venido haciendo la doctrina.
Diferencia entre los que entienden que no son similares, los que entienden que tienen cierta smilitud, y
finalmente, los que interpretan ambas expresiones como similares. Precisamente a responder ala cuestion de
si «{...] son conceptos diferentes o sindnimaos. Algin autor opina que € gercicio antisocial del Derecho
resulta no ser un concepto distinto del de abuso, sino € porqué, larazén de que se excluyan los efectos del
acto asi realizados, por cuanto rompe el statu quo que e ordenamiento mantiene. Otra opinidn sostiene que
son figuras juridicas distintas, aunque intimamente relacionadas entre si. Otro sector de la doctrina entiende
que las dos expresiones significan lo mismo y lo que hace la segunda no es mas que explicar la primera; €
Legislador se dio cuenta de que la denominacion «abuso de Derechos ya fue tachada por Ia doctrina como
impropia, pues se dijo que se trataba de una logomaquia, y como o que se queria expresar con ella es la
condenadel gercicio del Derecho que se desvie delafinadidad social paralacua fue concebido, ha empleado
las dos denominaciones separadas con una «o», reveladora en este caso de igualdad. Y no falta quien entiende
que s cabe distinguir dos presentaciones seglin la naturadeza individual o socia del interés afectado o



104 Antonio Santana Pérez

2.2. El abuso de Derecho con caracter genérico

Desde el punto de vista del Derecho de la competencia el abuso de Derecho,
se configura como un ilicito sdlo posible desde una posiciéon dominante.
Precisamente, desde la posicién protegida gue le confiere el ordenamiento, lo que
le permite la realizacién de un comportamiento abusivo. Una conducta que podria
ser objeto de represion desde el Derecho antitrust comunitario por infraccion del
articulo 81 del TCE, y en el Derecho espafiol en el articulo 6 de la LDC.
Asimismo y como acto de competencia desleal podria constituir una infraccion
del articulo 5 de la LCD o de cualquiera de los actos tipificados en los articulos 6
a 17 de lamismanorma. Debiendo tener presente que:

«[...] €l abuso de Derecho no pertenece a la doctrina de |os actos contrarios a
las normas, sino a gercicio de los derechos, en armonia con sus limites y el
principio dela buenafe[...]»™"

De todo ello parece deducirse gque el gjercicio abusivo de derechos a que
pudiera dar lugar una determinada practica o estrategia comercial, aun cuando no
parezcan estar recogidas expresamente en los correspondientes preceptos de la
normativa antitrust o en la disciplina de la competencia desleal, si lo estan a
través de la clausula general de la buena fe en sentido objetivo, como orientacion
ético social®®. El abuso de Derecho se configura como una concepto juridico
indeterminado. Y sin embargo, la indeterminacion no implica la posibilidad de
realizar cualquier interpretacion, la solucién es unay no otra™®. De este modo se
acota la posible arbitrariedad del concepto a través de un criterio objetivo. Este
marco opera como un criterio con capacidad para limitar el exceso en el gjercicio
del derecho subjetivo, en definitiva, para evitar la arbitrariedad y la inseguridad
juridica™. A través de la interpretacion de la norma se llega a la solucién justa

lesionado en el gercicio de Derecho: El abuso con dafio para un tercero, concreto y determinado, y el abuso
con perjuicio de un mero interés social, como si su duefio quema una coleccion de pintura, destruyendo una
belleza que se sustrae a acervo comin.»

1 vid. ANGEL Y AGUEZ, R. voz «abuso de Derecho ..., ob. cit., p. 43.

%2 \iid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, v.1, Madrid, 1993, p. 50; MIQUEL
GonzALEZ, J. M., «La buena fe y su concrecion en € ambito del Derecho Civil», en AAMN, 1990, pp. 10 y
ss.; idem. voz «Buena fex», en EJB, t.1, Madrid, 1995, pp. 831y ss.; EspiN CANOVAS, D., Manual de Derecho
Civil Espariol, Madrid, 1982, t.I, pp. 581 y ss; LACRUz-BERDEJO, J. L., Manual de Derecho Civil, Bosch,
2001, p. 153; WIEACKER, F., El principio general de la buena fe, traduccion de Jose Luis CARRO, y prélogo
de Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1982, p.18 y ss.; MONTES PENADES, V., «Comentario a articulo 7.1 del
Cadigo Civil», en Comentarios a la reforma del Cédigo Civil, t.1, Madrid, 1977, pp. 356 y ss.; DE LA VEGA
BENAYAS, C., Teoria, aplicacion y eficacia en las normas del Cédigo Civil, Madrid, 1976, pp. 251y ss.

En materia de competencia desleal vid. VAzQuEz LEPINETTE, T., «Concurrencia en el mercado y clausula
genera de competencia dedea [Comentario ala STS 15 de abril 1998]», Westlaw.es, BIB, 1999\1091, p. 2.,
quetras el andliss del articulo 7.1. dd CCiv mantiene en relacion con la clausula general del articulo 5 dela
LCD que: «La generalidad del articulo 5 de la Ley de Competencia exige, a igual que ha sucedido con €
articulo 7.1. del Cédigo Civil, una concrecion de los supuestos a que se aplica; [...]»

1% vVid. ANGEL YAGUEZ, R. voz «abuso de Derecho ..., ob. cit., p. 43, ha puesto de manifiesto los diferentes
planteamientos doctrindes en & estudio y delimitacion del abuso de Derecho y expone que con esta
interpretacion «...] se pone en peligro la seguridad juridica, confundiendo la Moral con el Derecho; pero
acertadamente se ha escrito que la teoria del abuso de Derecho ha sido considerada como «un producto
espontaneo de una conciencia universa en el tiempo y en el espacio» 0 como «uno de los procedi mientos por
los cualeslaMoral penetraen € Derecho, penetracion que es constante en la Histori a.
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Ello implica un procedimiento 16gico deductivo por el que se aplica la norma al
supuesto de hecho. Este juicio de valor permite realizar una interpretacion libre,
un razonamiento juridico que tiene por objeto la aplicacion de la norma al
supuesto de hecho con una solucién justa o verdadera. La idea de solucién justa o
de justicia esta contenida en la norma. Esto implica que la solucion tras el andlisis
juridico de la norma es una y no otra, por lo que ésta debe ser interpretada en un
sentido y no en otro. Debiendo indicar al respecto que:

«[...] e Legislador busca un resultado concreto, aquél que es adecuado a fin
de la norma, y no cualquier resultado, [...] & grado de presion del concepto
se ve sometido a la presion que produce sobre su significado «funcién»
juridica que desempefia la norma; funcidn que no consiste sdlo en designar
algo, sino, fundamentalmente en atribuir a esa designacion ciertas
consecuencias. Por eso, sobre la funcion semantica de los términos legales
opera su funcion normativa que consiste en dar a la calificacion de objetos el
sentido de ser medio para obtener un resultado [...]»'

Por tanto, los conceptos juridicos indeterminados cumplen una funcidn
positiva pero no persiguen generar un vacio que permita cualquier decision.
Simplemente con su redaccion se facilita el que el espiritu y finalidad de la norma
pueda adaptarse™®. Lo dicho no se contradice con el hecho de que la normay los
conceptos juridicos indeterminados en ella contenidos, si los hubiere, pudieran
permitir varias interpretaciones, todas €ellas justas y verdaderas durante un periodo
de tiempo. Llegando a la conclusién de que la indeterminacion confiere a la
norma un carécter intemporal, lo que la dota de flexibilidad"®’. Indeterminacion
gue hade ser lo suficientemente amplia como para permitir interpretaciones justas
pero diferentes en atencion al espacio tempora en el que tiene lugar, y lo
suficientemente corta como para evitar la inseguridad juridica fruto de la falta de
indeterminacion y acotamiento conceptual de la norma. Por tanto,

«...] la solucion verdadera, justa o valida de un concepto juridico
indeterminado es una, un principio esencial (principium essendi, no un
simple principium cognoscendi), no se destruye la dificultad practica de
hayar una solucién justa o de demostrar que una no lo es.»'®

2.3. El abuso de Derecho en nuestra jurisprudencia
Aunque existe unanimidad en torno alarepresion del abuso de Derecho més

allade los limites legales la citada STS de 14 de febrero de 1944 manifiesta que la
problematica reside en determinar:

1% viid. ANGEL Y AGUEZ, R. voz «abuso de Derecho ..., ob cit., p. 44.

1% \jid. Sainz MoRreNo, F., Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid,
1976, p. 192. (...] la utilizacién en & Derecho administrativo de tales conceptos (indeterminados) por una
norma no significa, por s sola, laatribucion de la facultad de eegir discrecionalmente entre varias sol uciones
«posibles» aquella que en cada caso se considera conveniente u oportuna.»

7 viid. Sainz MoreNo, F., Conceptosjuridicos, interpretacionyy ..., ob. cit., p. 194.

1% viid. Sainz MoreNo, F., Conceptosjuridicos, interpretacionyy ..., ob. cit., p. 172.
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«...] si setrata de una ssimple aplicacion de la doctrina del acto ilicito, o de
una teoria auténoma que opera dentro de una especie de zona intermedia,
constituida por los actos cumplidos dentro de la esfera del Derecho, pero
mediando un abuso y engendrando una responsabilidad, asi como también la
extension del principio prohibitivo con relacion a las diversas categorias de
Derecho subjetivos, y sobre todo, las condiciones o e ementos, subjetivos u
objetivos, que han de determinar la estimacion del abuso [...]»

No obstante, tal y como establece la doctrina hay unanimidad a la hora de
determinar la existencia de responsabilidad de quien abusa de Derecho al amparo
de una legalidad externa y de un aparentemente legitimo gjercicio de su Derecho.
Superando asi los limites de la equidad y buena fe con dafios para la sociedad y
para el tercero afectado.

Estos han sido los criterios seguidos en la jurisprudencia del TS en la
aplicacion del articulo 7.2. del CCiv. Que basicamente ha venido exigiendo para
el resarcimiento de los dafios ocasionados por las actuaciones judiciales de
cualquier indole, que la parte actora haya actuado dolosamente o cuando menos
con manifiesta negligencia por no haberse asegurado el alcance de la accion
gjercitada, o que puede tener lugar si la pretension del que gjerce abusivamente su
derecho no es aceptada por € tribunal*®. Asf, en el supuesto de que se declare
negligente el gercicio de su derecho, dara lugar a inicio de un nuevo proceso
judicial por la via del articulo 11.2. de la LOPJ ya sea por un supuesto del 1101
del CCiv. «enriquecimiento injusto» o dd 1902 del CCiv. «culpa
extracontractual». No obstante, la pretension del gque solicita la protecciéon por
haber sufrido el gjercicio abusivo de un Derecho debe ser interpretada con cautela,
pues en todo caso, solo opera como indicio para €l supuesto de que se inicie un
proceso para solicitar laindemnizacién correspondiente®®.

La jurisprudencia ha venido exigiendo la concurrencia de una serie de
requisitos objetivos y subjetivos para la apreciacion de la existencia de abuso de
Derecho. Es necesario que el abuso de Derecho tenga manifestacion externa, 1o
gue se produce cuando concurren circunstancias objetivas y subjetivas. Las
primeras, con la manifestacion de la anormalidad en el ejercicio del Derecho —
STSde 22 dejunio de 1981 y 14 de marzo de 1984— que implique un dafio moral

199 Juri sprudenciareiterada en las STS de 5 de diciembre de 1980, 28 de febrero de 1959, 12 de noviembre de
1960, 18 de febrero de 1965, y 22 de mayo de 1967 entre otras.

20 En este sentido la sentencia de 31 de enero de 1992, que reproduce la de 31 de julio del mismo afio, en su
FD. 2.° establece que: «[...] € proceso en si es & gercicio de un Derecho constitucional alatutela efectiva,
quesi no siempre ha de producir el éxito de la accidn, no permite en modo a guno extragr o generalizar que
fracaso o el abandono de una accién revele e caracter abusivo de un intento de gercicio. La mera posibilidad
juridica de admitir un proceso tendente a obtener la reparacion de los dafios causados por otro proceso esta
admitida en la Ley Organica del Poder Judicia en su articulo 11, en e Cédigo Civil, art. 7.1. y 2., cuando
exigen respetar la buena fe y prescriben situaciones procesaes constitutivas de abuso de Derecho o fraude
procesal [...] Pero la calificacion de actuacion abusiva ha de ser  tomada con exquisito cuidado y riguroso
andisis de la conducta procesa abusiva, para no coartar € gjercicio de acciones, asi como estricto estudio de
las resoluciones judiciaes cuyo contenido puede ser esclarecedor.»
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o patrimonial como requiere el articulo 7.2. CCiv®®. Y la segunda, cuando el acto

carece de una intencion legitima, seria y se realice con la Unica intencion de

perjudicar®®.

La problemética del andlisis de esta figura radica en el hecho de que la
calificacion del abuso como tal suele llegar tarde. No se escapa al lector que las
notas que delimitan el perfil de esta figura como concepto juridico indeterminado
aparecen con claridad una vez transcurrido el proceso, pero no antes, porgue actla
bajo la apariencia de gjercicio legitimo de un derecho. Méaxime en materia de
competencia desleal en donde el concepto de abuso de Derecho como contrario a
las exigencias de la buena fe es delimitado por la normativa en materia de libre y
leal competencia, concretamente por razén de la especializacion de la materia®-.
Son precisamente las circunstancias por las que ha discurrido dicho proceso las
gue nos sirven para determinar la existencia o no del abuso de Derecho. Sin
embargo, la cuestion del abuso de Derecho como ilicito antitrust o como acto de
competencia desleal, que es relativamente visible ex pos, encuentra serias
dificultades cuando se pretende un analisis de la cuestion ex ante. Por tanto,
fundamentar una denuncia ante el SDC o una demanda ante un tribunal
solicitando la adopcion de medidas cautelares por esta via no resulta facil.
Precisamente, porque al carecer la parte afectada por el abuso de Derecho de un
tipo normativo en el que encuadrar la conducta abusiva como una pieza de puzle
debe de acudir a la cldusula general. Por ello, conscientes de la deslealtad que
entrafa la conducta y los efectos negativos que de ella se derivan, es por lo que la
solucion apuntada podria ayudar, sin necesidad de cambios normativos
posteriores, aunque serian deseables, parala solucién de estos conflictos.

Llegados a este punto, una vez extraidas las notas mas significativas de la
figura del abuso de Derecho en el &mbito del Derecho Civil, como uno de las
condiciones necesarias pero no suficiente en la que se sustentan las practicas
predatorias no instrumentalizadas en estrategias de precios, procede andlizar la
figura desde la Optica del derecho antitrust y desde la disciplina de la competencia
desleal. Resulta curioso observar como la profunda construccion doctrinal 'y
jurisprudencial de la figura no encuentra acomodo expreso ni en la LDC ni en
LCD, salvo, claro estd, por la via de la clausula general, que en cualquier caso
debera ser entendida en sentido amplio, como buena fe objetiva®. Ello implica

21 v/id. STS 28 de abril de 1980; también en la STS de 16 de octubre de 1991 se exige para la apreciacion del
dafio «{...] la produccion de una lesion en € patrimonio, la existencia de una actitud meramente pasiva de
quien la sufre, laintencién de dafio de quien la causay la falta de interés legitimo o el gjercicio antisocial de
un Derechoy; 22 de abril de 1983; 25 de junio de 1983; 9 de febrero de 1983.

22 Con similar criterio se pronunciael TS en la sentencia de 8 de julio de 1987 & establecer que {...] hade
recordarse la doctrina jurisprudencial a efecto, de que en todo caso es preciso que resulte manifiesto el abuso
de Derecho por las circunstancias que |o determinan, es decir, las subjetivas, de intencion de perjudicar o falta
de una intencion seriay legitima y las objetivas de anormalidad o exceso en el gercicio del Derecho»; en la
STS de 11 de mayo de 1991 establece que el eemento subjetivo se infiere de «[...] la ausencia de una
finalidad seriay legitima, y la objetiva de exceso en € gercicio de derechos».

23 \/id. MASSAGUER FUENTES, J., voz «Competencia desleal», en EJB, Civitas, Madrid, 1995, p. 1180.

2% \/id. WIEACKER, F., El principio general dela buena fe, traduccién de Jose Luis CARRO, y prélogo de Luis
Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1982; MEessINEO, F., Trattato di diritto Civile e Comérciale, A. Giuffre,
Milano, 1980.



108 Antonio Santana Pérez

gue sea muy dificil proceder a la represion de los comportamientos abusivos de
los titulares de derechos que atrincherados y protegidos en la apariencia de
gjercicio leal y legitimo del mismo, lo ejerciten abusivamente. Una especie de
nepotismo ilustrado aplicado a una categoria juridica, que de hecho produce los
mismos 0 mayores efectos negativos que la realizacion de las conductas
contenidas en el catdlogo de actos desleales enumerados en la LCD o en las
précticas prohibidas de la LDC. Dos son los obstaculos con los que se encuentra
el planteamiento realizado. En primer lugar, el carécter excepcional y restrictivo
con el que ha de ser interpretada la figura del abuso de Derecho, tal y como
recogen las STS de 5 de julio de 1975, 7 de julio de 1980, 6 de abril de 1987, y 29
de noviembre de 1991, entre otras™™. Y en segundo lugar, la necesidad de
trascendencia externa de la conducta lesiva inspirada por la intencion dolosa de
causar el dario.

Entre estos supuestos se encuentran tanto las précticas predatorias
instrumentalizadas en precios como las que no lo estan. En todas €ellas se puede
confundir el gjercicio abusivo con el gercicio legitimo y eficiente de un derecho
propio, del que ademas en un primer momento parece derivarse un incremento de
la competencia en beneficio de los consumidores y usuarios.

3. El gercicio abusivo de derechos de exclusiva
3.1. Planteamiento

La legislacion espafiola, comunitaria e internacional regula la proteccion de
los derechos de exclusiva, entendidos como las prerrogativas o derechos
subjetivos que el ordenamiento confiere a determinados sujetos como medio para
alcanzar un fin comin superior. Se trata de derechos de uso en exclusiva
oponibles frente a terceros. La especial proteccion que confiere el ordenamiento
juridico no puede operar, a menos en principio, como un sistema que ampare €l
ejercicio abusivo de derechos™. El principio es simple, la excepcion que implica
su tratamiento debe decaer cuando su gjercicio abusivo suponga una limitacién no
aceptable de la libre competencia, adquiriendo las caracteristicas de un acto de
competencia desleal. Desde el punto de vista juridico, la figura se encuadra bajo
los supuestos de egercicio abusivo del derecho propio, lo que conlleva la
deslegitimacion de su titular. Simplemente porque dicha extralimitacién no puede
estar amparada por el mismo derecho que la protege. Como se ha venido
manteniendo, el abuso de Derecho pertenece a la categoria de «egjercicio de

26 | a utilizacion de la expresién «al menos en principio» obedece a que en determinados supuestos no slo
se autoriza un derecho de exclusiva que puede resultar abusivo, pero que es la Unica forma de que se pueda
fabricar o distribuir € producto o prestar €l servicio. Cabria imaginarse que es lo que haria fata para
establecer toda una red de ferrocarriles en un pais, o la red de telefonia basica, la red déctrica, lared de
distribucion de gas entre otros posibles g emplos. La historia econdémica espafiola esta llena de €ellos, porque
un sector de estas caracteristicas necesita de inversiones multimillonarias sdlo a acance de empresas a las
que de un modo u otro se les garantice la explotacién en régimen de monopoalio.
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Derecho» y no a la «infraccién de normas»®®’. Asi, aunque los supuestos que
serédn objeto de estudio a continuacion no encuentran dificil acomodo en un
concreto precepto legal en el que encajen como una pieza de puzle, la doctrina ha
tratado de encuadrarlas, con las dificultades que ello entrafia, en la teoria general
del abuso de Derecho. Supuestos de extralimitacion negativa tanto desde la Optica
del Derecho antitrust, como desde la disciplina competencia desleal.

El planteamiento hasta aqui realizado encuentra varios obstéculos dificiles
de salvar. En primer lugar, que las conductas que se describen se basan en una
especial proteccion que confiere el ordenamiento juridico a través de una norma
legal. En segundo lugar, que las practicas desleales basadas en estas conductas son
de un sibilino tal, que es dificil encuadrarlas en los supuestos de practicas
anticompetitivas de la LDC o en el catalogo de actos de competencia desleal de la
LCD. Y finamente, ante la falta de un tipo en el que encuadrarla, se procedera a
plantear la posibilidad de construccion de la deslealtad del acto a través de la
cldusula general de abuso de Derecho contemplada en el articulo 5 de la LCD, o
desde la normativa antitrust por infraccion de los articulos 1, 6, 7, y en su caso 14
al8delaLDC.

El Derecho de la competencia no parece contemplar una clara solucion a los
problemas de libre y leal competencia que puedan generarse en los mercados de
tecnologia®®. Bésicamente por lo especializado de los mismos y por las
caracteristicas de su estructura. De ahi gque en estos momentos se carezcan de unos
pardmetros claros que permitan determinar que es lo que se considera una
innovacion competitiva o no competitiva. En cualquier caso, consciente de las
dificultades que ello entrafia, en la exposicibn que aparece a continuacion se
tratara de dar respuesta a la problematica que estas conductas plantean. Tanto en
cuanto a su identificacion como al posible encaje en nuestra normativa antitrust y
de competencia desleal.

Este planteamiento toma carta de naturaleza en: (1) los supuestos de
innovacion constantes como préctica desleal, con especial referencia al disefio de
productos o servicios; (2) en el abuso de inscripcion de las patentes de invencion y
en la utilizacién contractual de las mismas, de las adiciones a las patentes cuando
puedan constituirse en patentes independientes, de los modelos de utilidad, de los
dibujos industriales y artisticos, y de los dominios en Internet y finalmente; (3) en
los supuestos de abuso en el gjercicio de los Derecho de propiedad intelectual, o
de cualquier otro derecho de carécter exclusivo, ya sea en su vertiente de autoria
moral como econdmica, cuyo ejercicio abusivo implique una limitacion de la
competencia.

27 v/id. ANGEL Y AGUEZ, R., voz «abuso de Derecho ..., ob. cit., p. 48.

28 Una situaci 6n puesta de manifiesto en nuestro doctrina por Acufia QUIROGA, C., «Innovacién predatoria y
politica de la competencia en mercados de ata tecnologia. Estado de la cuestion a la vista del caso
Microsoft.», ADI, XXI, 2000-2001, p. 29.
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3.2. Abuso en € cambio de estandar es consolidados

Para empezar el estudio, en el marco de las practicas predatorias de non
predation que se han descrito, se procedera con los supuestos de cambio de
estandares consolidados. La innovacion implica una actividad de creacion o
mejora, ya sea originaria o derivada sobre el estado de la técnica, la ciencia o la
tecnologia. Los efectos beneficiosos de la actividad inventiva recaen sobre la
empresa 0 persona que lo crea, el grupo de empresas 0 sector sobre el que recae,
los consumidores, y en definitiva, sobre todos los participes directos o indirectos
en el mercado. Lainnovacidn constante en cualquier sector o actividad productiva
implica, entre otras cosas, una mejora de la calidad del producto o servicio, de su
precio, de la rentabilidad de la inversion y de la gama de productos o servicios
ofrecidos entre otros efectos positivos. De ahi el tratamiento extraordinariamente
benigno que ha venido recibiendo por parte del Derecho de la competencia
Precisamente porque parece que se ha entendido mal la relacion entre innovacion
tecnoldgica, libre competencia y bienestar social®®. La innovacion por si misma
no es positiva, habré de ser valorada en relacion con el contexto en el que se
produce, y por ende, sus efectos sobre la competenciay el bienestar social.

La conducta abusiva podria ser realizada por aguellos que por sus
caracteristicas —poder de mercado, estructura productiva o cuota de mercado—
dispongan de los medios necesarios para innovar, e incluso de la innovacion en
cuestion, pero se limiten a introducir la tecnologia en el mercado poco a poco.
Esta conducta puede obedecer a hecho de que traten de amortizar los gastos
ocasionados por la innovacion anterior, lo cual obedece a la l6gica empresarial en
un sistema sin competencia real, o bien, porque no tienen competencia que les
obligue a introducir la innovacion en el mercado y reducir asi el periodo de
amortizacion de la inversion. Ambos son comportamientos perfectamente validos
siempre que no se haya llegado a ellos 0 se mantengan en esa situacion gracias al
gjercicio abusivo de tales derechos?’®. Una situacion que se da, por eemplo, en
aguellas empresas gque van registrando poco a poco innovaciones sin aportar
realmente nada nuevo pero que les confieren una posicidn de protecciéon
ventgjosa, al tiempo que consiguen ampliar en el tiempo el uso de la patente

29 En este sentido vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., Precios predatorios y Derecho ..., ob. cit., p. 49, d
mantener que «{...] La creencia generadizada de que la competencia por medio de lainnovacién no hace sno
acelerar € progreso técnico y de que éste influye de forma directa en € bienestar de los consumidores,
determina e tratamiento especialmente benigno que la innovacion recibe del Derecho antitrust. Por esta
razén, los tribunales analizan los caos en los que se alega innovacion predatoria con ojos bien distintos alos
que emplean en los casos de precios o de publicidad predatoria» En un sentido similar parece pronunciarse
AcURA QUIROGA, C., «Innovacion predatoriay politicadela competencia..., ob. cit., pp. 21-53.

20 Aunque no obstante, la posicién dominante en determinados mercados, como los de tecnologia, no es de
por si un elemento que permita a agresor imponer sus condiciones. Las grandes empresas ya sea por la
confianza que les da su posicién o por larigidez en la toma de decisiones no siempre llevan a cabo paliticas
de I+D que les permitan continuar en la posicién en la que estén. En agunas ocasiones empresas pequefias
disponen de los medios necesarios para desbancar a grandes empresas. En este sentido resulta de interés en
nuestra doctrina €l trabgjo de AculNiA QUIROGA, C., «Innovacion predatoria y politica de la competencia ...,
ob. cit., pp. 22-51. En concreto el detallado estudio que realiza de lainnovacion predatoria, 1os efectos de red
y laalteracion en el disefio y estéandares de productos entre otros, pp. 29-47. Una exposicién que ya habiasido
expuesta por el mismo autor en «Predatory innovation: a step beyond? (understanding competition in high-
technology markets)», Int. Rev. of. L., Comp. & Tec., v. 15, nim. 1, pp. 7-33, 2001.
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principal o de las sucesivas adiciones™. Con esta estrategia consiguen realmente
evitar lacompetencia limitando el acceso al mercado de otros competidores.

El inicio de un proceso por infraccion de derechos de exclusiva, retrasa
sobremanera la explotacion econdmica de la innovacion. Ello puede ademas
obligar a innovador a pactar con la empresa dominante en unas condiciones nada
ventajosas, simplemente por la imperiosa necesidad de recuperar la inversion
redlizada. En estos casos € abuso de los Derecho de propiedad industrial e
intelectual en sus diferentes vertientes limita la libre competencia y el bienestar
social, no sblo por e mayor coste que ha de pagar por €l acceso a esainnovacion,
sino también por €l retraso en el acceso ala misma®™?.

3.3. Especial referencia al disefio de productos o servicios

La innovacion constante en el disefio suele recibir una buena aceptacion por
parte de los consumidores. Ello evita la pérdida de interés por parte de estos,
precisamente por la novedad que parece traer implicita el nuevo disefio, ya sea en
su tamafio, presentacion o funcionalidad entre otros elementos valorables. Un
disefio que viene marcado por las tendencias de la moda y evolucidn tecnoldgica
gue puede observarse en cualquier producto que consumimos a diario, desde los
envases para champus y cremas, comidas preparadas, cepillos de dientes, zapatos
de vestir, zapatillas de deportes, coches, la concesion de un crédito, larevision de
puesta a punto e incluso la compra de la vivienda habitual. Esos productos o
servicios, salvo excepciones, son en definitiva los mismos que han venido
consumiendo a lo largo de toda la vida, pero todos €llos, a igual que nosotros
mismos son el fruto de un proceso evolutivo. Cada producto o servicio esta
sometido a un limite temporal, en el que influye su adaptacion a las exigencias del
mercado. EI mayor o menor éxito de los mismos viene determinado por la
combinacion de multitud de variables, pero basicamente depende de que sea
aceptado por aquellos a los que va dirigido, los consumidores y usuarios. Su éxito
estara en proporcion a nivel de satisfaccion de las exigencias y expectativas de
los consumidores en elementos como el disefio, la moda y la disponibilidad de
tecnologia que accede al mercado.

La conducta calificada como abusiva en el presente epigrafe es la que tiene
que ver con el abuso de la innovacion en el disefio, o en la incorporacion de
tecnologia mas alla de la adaptacién que el propio mercado exige para e0Ss
productos 0 servicios. Estas conductas, siempre que no se realicen desde una
posicién de dominio, son simplemente agresivas, como inundar €l mercado con

2! gobre todo por las caracteristicas del sistema espafiol dividido en tres fases y cuyo régimen legal se puede
observar en los articulos 31 a38 LP.

22 \/id. AcuRia QUIROGA, C., «Innovacién predatoria y politica de la competencia ..., ob. cit., pp. 22-51. En
concreto el detalado estudio que redliza de la innovacion predatoria, los efectos de red y la alteracion en €
disefio y esténdares de productos, pp. 29-47. Y del mismo autor en «Predatory innovation: a step beyond?
(understanding competition in high-technology markets)», Int. Rev. of. L., Comp. & Tec., v. 15, nim. 1, 2001,
pp. 7-33.
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nuevos modelos que en realidad no aportan novedades que justifiquen su
lanzamiento pero que coincide con la entrada de otro producto de la competencia;
o creando productos alternativos que «canibalicen» los suyos para evitar que
gueden cuotas de mercado residuales que induzca a la competencia a entrar a
competir con su producto; o bien, retrasando la incorporacion de latecnologia que
poseen a mercado. La causa y fin de estos comportamientos son multiples y
legitimos siempre que ello no implique un abuso de esos derechos de exclusiva.
Lo que pueden hacer desde la posicion de dominio que les confiere la titularidad
de tales derechos. Y es aqui donde reside la deslealtad del acto, lo que le permite
llevar a cabo estrategias comerciales como estas™.

Llegados a este punto, la cuestion es preguntarse si debe ser el mercado el
gque aporte soluciones con el correspondiente coste que ello implica, tanto
econdémico como en acceso a la tecnologia, o bien, debe el Legislador establecer
los mecanismos adecuados para impedir los efectos negativos del ejercicio
abusivo de los derechos de exclusiva permitiendo que las partes implicadas
puedan acudir a proteger sus derechos.

Ante estas conductas, eso es, ante € conflicto de intereses aparecen dos
interesantes cuestiones. Por un lado, el contenido y alcance de las facultades de
los titulares de los derechos de explotacion en exclusiva. Y por otro, € limite al
gjercicio abusivo de tales derechos cuando por giemplo implican la generacion de
una barrera que impide una competencia real y efectiva. Conducta que en
principio, puede ser realizada desde una posicion de dominio. Pudiendo dar lugar
a un ilicito antitrust o a un acto de competencia desleal. En especial, €l gjercicio
abusivo de los derechos de exclusiva, de los derechos de propiedad industrial a
través del estudio del gjercicio abusivo de inscripcion de patentes de invencion, de
los modelos de utilidad, de los dibujos industriales y artisticos, de los dominios en
Internet, del egjercicio abusivo de los derechos de propiedad intelectual y
comercial, la publicidad y las promociones publicitarias como actos de
competencia desleal, el exceso de servicio con finalidad predatoria, el abuso en el
gjercicio de procedimientos judiciales y administrativos, la «canibalizacion» de
productos, la contratacién predatoria con proveedores, clientes y trabajadores
ajenos, los grupos de interés, el blindaje de sociedades, el abuso de la situacion de
dependencia econdmica, la imitacion predatoria, el dumping comercial y social,
las préacticas discriminatorias y el boicot entre otras.

Z3v/id. por ejemplo en & mercado de los microprocesadores. Se trata de un mercado fuertemente concentrado
a nivel mundia en forma de oligopolio. Hasta hace poco Intel era la mejor opcion de un usuario por su
relacion calidad precio. Durante mucho tiempo Intel disfruto y protegid su tecnologia de tal modo que
impedia la entrada de un competidor lo suficientemente solvente como para hacerle siquiera sombra en €
mercado mundial de microprocesadores. Entre las estrategias empleadas destaca en especiad € abuso de
litigios, que normal mente se sustentaban en el gercicio abusivo de los derechos de patentes y de propiedad
intelectua. Sin embargo, seguros en su posicion dejaron de invertir mientras que su competencia invirtio en
1+D y contrato en mejores condiciones a técnicos de Intel, entre otras medidas. Gracias a su esfuerzo
consigui6 desarrollar unos microprocesadores con una calidad igua o superior, pero a unos precios menores.
Lo que asu vez ha obligado a Intel abgar e precio eincorporar parte de la tecnologia que teniay que ain no
habia comercializado. Ahora la cuestion es eegir marca o prestaciones en una importante relacion calidad
precio. Con independencia de cua sea la decision ded consumidor, lo cierto es que han meorado sus
posibilidades de € eccién como consecuencia de la competencia.
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3.4. Abuso sobre creacionesindustriales

Bajo esta rubrica se procedera al estudio desde la Optica del Derecho de la
competencia de los supuestos de abuso de inscripcion de las patentes de
invencién, de los modelos de utilidad, de los dibujos industriales, de los artisticos,
y de los dominios de Internet. Este puede ser el caso de una empresadedicadaala
creacion de software que con posicion de dominio sisteméticamente se dedica a
patentar una y otra vez cualquier pequefia innovacion. Una conducta que es
perfectamente legitima e incluso necesaria y hasta exigible al objeto de proteger
su inversion, salvo que el motivo de acudir a registro y proteccion de la
propiedad industrial, comercial o intelectual tenga por objeto una finalidad
predatoria. EI motivo de acudir a patentar, cuando realmente implica una
innovacion es precisamente la proteccion de la invencion y la inversion realizada.
En definitiva proteger a quien ha arriesgado su patrimonio en la empresa. Este
legitimo derecho excede de sus limites cuando se realiza abusivamente. Por un
lado, por las caracteristicas de nuestro sistema de inscripcion dividido en tres
fases —articulos 31 a 38 LP—, y por otro lado, que puede traer o no causa del
primero, en los supuestos de abuso de litigacion como instrumento para evitar que
los competidores puedan entrar en dicho mercado.

La edrategia es simple pero efectiva, la empresa patenta los
descubrimientos y procesos A, B y C para producir D. En este proceso silo son
realmente necesarios porque introducen una innovacion digna de proteccion, A 'y
C para producir D, sin que el proceso B sea requisito imprescindible. Ha de
tenerse presente que una cosa es el procedimiento formal de solicitud y otra el
examen sobre el estado de la técnica y la concesion definitiva de la patente®*. En
dicho trdmite y en determinados sectores el lapso de tiempo es importante. Por
tanto, B no implica una verdadera actividad inventiva. Y si la competencia intenta
entrar en el sector porque ha conseguido mejorar el proceso B, la empresa que
patentd primero siempre podra oponer el derecho registrado, pudiendo iniciar en
cualquier momento un procedimiento judicial para proteger su derecho, e incluso
prodra solicitar medidas cautelares abusivas prestando caucion suficiente. Y segin
le convenga, ante la duracion del proceso, tanto de inscripcion de la patente como
en el procedimiento judicial, dispondra de una posicion ventajosa frente a sus
competidores, pudiendo también forzarlos a realizar acuerdos. Las paradoja de
dicho proceso, con independencia de su resultado, es que el competidor que
realmente habia innovado no puede entrar en el mercado que la empresa
dominante tiene controlado, o bien se ve obligado a adoptar acuerdos poco
ventajosos. Por tanto, habra que diferenciar como se sefiala entre la «innovacion
creativa» e «innovacion con finalidad predatoria»®™. La primera debe ser objeto
de proteccion por los innegables efectos beneficiosos que produce, mientras que la

24 F| articulo 33 de la LP establece un plazo de quince meses para que d solicitante pida d Registro la
realizacion del informe sobre el estado de la técnica. En determinados sectores quince meses es mucho
tiempo, incluso la simple existencia previa de una solicitud de inscripcién similar puede disuadir a otros de
entrar o seguir investigando en esalinea

25 \/id. HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., Precios predatoriosy Derecho ..., ob. cit., p. 50. Con similar criterio vid.
AcuRA QUIR0OGA, C., «Innovacion predatoriay politicadela competencia..., ob. cit., pp. 22-51.
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segunda debe ser reprochada desde la normativa antitrust y desde la disciplina de
la competencia desleal cuando caiga en sus respectivos ambitos de aplicacion. En
la primera, a nivel comunitario por aplicacion de los articulos 81 y 83 del TCE, y
a nivel nacional, por aplicacion de los articulos 1, 6 y 7 de la LDC. Y en la
segunda, por aplicacion de la clausula general del articulo 5 dela LCD.

Una situacion que puede producir, aun si cabe, efectos mas lascerantes en
los supuestos de dependencia tecnoldgica y de esténdares interoperables de
compatibilidad como se analizara a continuacion.

3.5. Dependencia tecnoldgica en productosy serviciosinteroperables

Situacion que se da cuando existe una relacion de dependencia tecnolégica
entre empresas, ya sea directa o indirecta®*®. En estos supuestos, por lo general las
empresas generadoras de los estandares detentan una posicion de dominio. Una
situacion perfectamente licita 'y justo premio a esfuerzo que implica la actividad
concurrencial en el mercado. Sin embargo, en determinados supuestos estas
mismas empresas pueden abusar de los derechos que tienen sobre dichos
estandares, por eemplo, modificando los parametros tecnolégicos de
interoperabilidad. Pensemos por ejemplo en una empresa que fabrica unidades de
almacenamientos de datos conforme a un determinado estandar. Estas empresas
crecen a la sombra de la empresa dominante, con y sin acuerdos de colaboracion,
pero basicamente estdn contribuyendo a potenciar la posicion de dominio de la
empresa dominante. Esto implica una ventaja competitiva para las empresas que
juntas deciden explotar y desarrollar el mismo estandar, pero tiene también sus
inconvenientes. Precisamente derivado de la delicada situacion de dependencia
tecnoldgicay estratégica de la empresa dominante con respecto a los cambios que
puedarealizar.

Esta débil posicion podria obligar a las empresas dependiente
tecnologicamente a seguir unos determinados estandares de compatibilidad
legalmente protegidos y a aceptar condiciones comerciales o contractuales no
equitativas. Estas situaciones se producen cuando la empresa dominante realiza
los cambios con finalidad predatoria, por lo que el Derecho de la competencia no
puede justificar o amparar dichos abusos. Se trata de supuestos en los que la
modificacion del estandar no trae causa de la necesidad de incorporacion de un
avance tecnologico o una mejora que redunde en beneficio del producto, del
servicio o del consumidor. Sino en laintencion, extraordinariamente calculada, de

218 | problema de |a interoperabilidad trata de zanjarlo la UE con |a Directiva sobre software, DOCE, Com.
Europ., L-122, 42, 1991, de modo que cual quier nuevo software sea compatible con otras maquinas. A este
respecto vid. VINGE, T. C., «El desarrollo de productos interoperables bgo |a Directiva sobre software de la
CE», RGD, afio L, nim. 589-90, octubre-noviembre, 1993, pp. 10133-10153. En € ambito del software y
hardware define como producto de ordenador interoperable —p.10134, nota 5— «[...] aquel que puede
funcionar junto con otros elementos de hardware y software de un sstema informéatico. Por gjemplo, un
sistema operativo tiene que ser interoperable tanto con los programas de aplicacion (tal es como los programas
de procesamiento de textos), como con los elementos del hardware (como pueden ser las impresoras). A la
interoperabilidad se la conoce a menudo como “compatibilidad”.»
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expulsar o disciplinar a su competidor. En la mayoria de los casos, la simple
amenaza de una empresa con posicion de dominio es suficiente para plegar a sus
competidores dependientes de su tecnologia, a los designios de una determinada
estrategia empresarial.

Por tanto, y a los efectos de determinar las notas de la deslealtad del
comportamiento abusivo se procederd a exponer algunos de los ejemplos méas
significativos en la jurisprudencia norteamericana.

1. Uno de élos ha sido la conducta realizada por uno de los pioneros en informética como
«IBM». Esta empresa, por todos conocidos, presento en el mercado en 1981 € IBM PC. Una
genial idea, un ordenador persona que unido a su pacto con Microsoft a incorporar € sistema
operativo MSDOS supuso un éxito sin precedentes que lanzo a la compafia al estrellato en ventas,
convirtiéndose en € estandar a seguir. Sin duda ayudado por € resto de empresas que al amparo
de esta tecnologia contribuy6 a desarrollo de toda una gama de periféricos y de software que
contribuia al mayor éxito de este matrimonio de conveniencia entre IBM-MSDOS. A este estandar
tuvieron que acudir otros fabricantes como «UNISY S», «NCR», «Bull», «<AST Research», «Dell»
y «Tulip» entre los méas relevantes. Asi que a cambio de compatibilidad realizaban acuerdos con
«IBM» 0 con «Microsoft» para que les cedieran los codigos fuente, previo pago del canon
correspondiente. O bien, podian acudir a obtener 1os pardmetros de compatibilidad a través del
sistema de andlisis inverso para comprender 1a BIOS, ya que las aplicaciones basadas en d sistema
operativo de MSDOS eran muy lentas™’. Esta conducta implicaba una vulneracion de |los derechos
de propiedad intelectual de IBM sobre su ROM BIOS lo que retardd bastante |la competenciaen €
mercado y obligd a sus competidores a plegarse a sus parametros de compatibilidad. Y por €lo,
competidores como «Phoenix Technologies de Norwood», Massachussets, desarrollo con éxito
una BIOS compatible, aunque con un enorme coste. Posteriormente otras |e siguieron con mayor o
menor éxito como «Compac», «Bull», «Tulip» y «Olivetti», entre otras. De dlas, «Digita
Research Inc.» desarrollo e DR DOS, un sistema operativo compatible con e MSDOS obtenido
por ingenieria de andlisis inverso a través del desensamblaje y descompilacion®®. Asi que
Microsoft que por esos momentos estaba introduciendo en e mercado e WINDOWS —basado en
las ideas empleadas en € sistema operativo de Appel de Maguintosh— introdujo codigos para que
e WINDOWS no funcionara correctamente con € DR DOS. Y evidentemente la conducta tuvo
consecuencias negativas sobre € resto de los competidores, el mercado y los consumidores. Hasta
el punto de que e DR DOS no ha seguido desarrolldndose, mientras que € MSDOS primero y €l
WINDOWS después, se han convertido en |os sistemas operativos dominantes en cada momento,
con cuotas de mercado muy elevadas.

Este tipo de comportamientos ha motivado que muchos competidores, incluso mas
eficientes se hayan visto abocados a salir del mercado. La falta de competencia no sdlo ha
incrementado e coste social via precios, sino que haretrasado € acceso a latecnologia a resto de
concurrentes, alos consumidores y usuarios, y como no, al propio mercado.

2. Un supuesto similar a anterior se dio en los asuntos «Teex Corp. v. International
Bussines Machines Corp», y alainversa del supuesto analizado en «Berkey Photo Inc. v. Eastman
Kodak Co»?™. Aunque en este Ultimo supuesto la empresa dominante no retrasa € acceso a la

27 E| primero en sdtarse é MSDOS como interfase con la BIOS fue Lotus 1-2-3, d que siguieron € resto de
fabricantes de hardware y software. Para profundizar sobre la evolucion del sector a findes de la década de
los setentay principio de los ochenta vid. JacksoN, «The decade that was», PC User, 17 de enero de 1990, p.
36yss.

218 gobre lainteroperatividad total entreel DR DOSy el MS DOS vid. MCMULLEN, «Digital research builds a
better DOS», Datamation, 1 de febrero de 1991, p. 33, y RoscH, «DR DOS 5.0: the better operating
system?», PC Mag, 12 de febrero de 1991.

29 Viid. «Telex Corp. v. International Business Machines Corp.», 510, F.2d 894, 10™ Cir., cert. dismissed,
423 US 802, 1975y en «Berkey Phato Inc. v. Eastman Kodak Co.» 603 F. 2d 263, 2.° Cir., 1979, cert. denied,
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tecnologia, ni modifica los estdndares de compatibilidad, ni establece un canon discriminatorio y
abusivo, sino que se comporta como un verdadero prototipo de fast second tratando de predar a su
competidor a reducir lademandaresidua del queincorporalainnovacion.

En e primer supuesto, «Telex Corp» acusa a «IBM» de monopolizar € mercado de
periféricos de almacenamiento eectrénico de datos. «IBM» intencionadamente habia redizado
acuerdos con «Teex» y «Memorex» para asegurar una comun y agresiva estrategia de innovacion.
Sin embargo, repentinamente incumple ese pacto e incorpora una innovacion tecnoldgica que
vende a competidores de «Telex» y «Memorex», por debajo incluso del precio pactado, 1o que
dgj6 alas dos empresas en una situacion delicada®.

En d segundo supuesto, «Kodak» es una empresa con posiciéon de dominio a lo largo de
todo & proceso productivo y distribucion de material fotografico y accesorios. Uno de sus
competidores directos «Berkey Photo» desarrolla una interesante idea, una camara pequefia que
operaba con rollos de pelicula de facil uso y gran calidad. De modo que cuando «K odaks» observa
esta sSituacion smplemente no fabrica ningdn producto o accesorio para la camara de su
competidor, con lo que ain cuando técnicamente era una de las mejores en ese momento en €
mercado, no consigue gran difusion. Hasta € punto de que «Berkey Photo» abandona la idea al
haber sufrido grades pérdidas por la escasa implantacion de su cAmara. Posteriormente, con su
competidor vencido, «Kodak» lanza una camara que por sus caracteristicas era muy smilar a la
idea originaria de «Berkey Photo», pero a diferencia de su anterior conducta, ahora consigue
distribuir y desarrollar con gran éxito el nuevo estandar. Por este comportamiento fue demandada
por «Berkey Photo Inc», alegando que con elo infringia la Seccidon 2.2 de la Sherman Act en un
intento de monopoalizar através de una dobl e conducta, por laintroduccion delacamara de bolsilio
«110» y por la pelicula «Kodakcolor Il». La estrategia de «Kodak» es smple pero efectiva,
primero boicotea la genia idea de su competidor y luego introduce en € mercado una cdmara de
fotos de pequefio formato, similar ala «Berkey» y consigue cambia € estandar. Un cambio que al
no ser comunicado a sus competidores los degja con unas existencias de carretes, maquinas
fotogréficas, maquinas de revelado entre otras que son incompatibles con la nueva camara. Ello
produce grandes pérdidas alas empresas que a la sombra de «K odak» desarrollaban toda una gama
de productos y accesorios bajo un determinado estandar. Curiosamente @ tribunal no califica la
conducta como un intento de monopolizar por parte de «Kodak» partiendo de la premisa de que €
derecho antitrust no prohibe estos supuestos?:.

3. Especiamente significativo resulta e asunto «Microsoft Corporation Inc.» En esta
sentencia se observa un interesante cambio en la actitud de los tribunales hacia los supuestos de

100 S. Ct. 1061, 1980. Al respecto son interesantes las notas de RoNALD, R. J., «Aggressive innovation and
antitrust liability», notes, SCLR, 53, pp. 1468-1496; SiDAK, J. G., «Debunking predatory innovation», CLR,
83, nim. 5, Junio, 1983, pp. 1121-1149; BRAUNSTEIN M., y WHITE, L., «Setting technica compatibility
standards: an economic analysis», Antitrust Bull, 1985, pp. 337-355; PETTY, R. D., «Antitrust and innovation:
Are product modifications ever predatory?», SULR, 22, 1988, pp. 997-1028; FARREL, J., y GART S., «Installed
bases and compatibility: Innovation, product pronouncements, and predation», The Am. Econ. Rev., 76, nim.
5, December, 1986, pp. 940-955; BRrock, J., «Structure monopoaly, technological performance, and predatory
innovation: Relevant standards under section 2 of the Sherman Act», ABLJ, 21, 1993, pp. 291-306.

20 Cyriosamente, e Tribunal no aprecia un intento de monopolizar en la conducta de IBM. Bésicamente
porque en aquell os momentos se mantenia una actitud no beligerante con empresas que introducian agun tipo
de innovacion. Parece que no es capaz de diferenciar entre el concepto de innovacion en sentido estricto y la
innovacion predatoria en la que como en este caso se modifican los esténdares de operatividad. Vid. «Telex
Corp. v. Internationa Business Machines Corp», 510, F.2d 894, 10™ Cir., cert. dismissed, 423 US 802, 1975,
—Punto 933—, «technical attainments were not intended to be inhibited or penalized by a construction of
section 2 of Sherman Act».

21| o que parece ser una nueva manifestacion de la actitud que | os Tribunal es norteameri canos mantenian en
aquellos momentos en relacién con las innovaciones de las empresas. Punto 293 de la sentenciay citado por
RONALD, R. J., «Aggressive innovation and antitrust liability», notes, SCLR, 53, p. 1470 «[...] amonopoalist is
permitted, and indeed encouraged by section 2 to compete aggressively on the merits, any [thus] any success
that it may achieve through “the process of invention and innovation” is clearly tolerated by the antitrust
laws.»
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innovacion predatoria. Se trata de una empresa que centraba su estrategia en la elaboracion y
desarrollo de aplicaciones informéticas reunidas en paquetes integrados a un buen precio de
conjunto. Por lo que en esos momentos habia abandonado su inversion en Internet a entender que
no era una parte importante de su estrategia de desarrollo. Y como consecuencia de elo, no
invirtié lo suficiente en las tecnologias de programas intermedios —middieware—. Entre dlos,
dos especialmente importante, e navegador de Internet «Navigator» de «Netscape» y € lenguaje
multiplataforma de «Sun Microsistem», € «Java». Asi, que cuando se da cuenta de su gran error
decide incorporarse rapidamente a la Red sirviéndose para €lo de su posicion de dominio. Tras
adaptar € lenguaje de programacion multiplataforma «Java» de su competidor, lo incorpora a su
sistema operativo, y a mismo tiempo introduce restricciones al navegador de su otro competidor
para que no opere correctamente sobre su sistema operativo Windows. Como € propio juez
PENFIELD JACKSON sefiala

«[...] como parte de su ambiciosa estrategia para proteger la barrera de entrada de las
aplicaciones, Microsoft empled un arsena de tacticas disefiadas para maximizar la dificultad
con que las aplicaciones escritas en «Java» podian ser portadas de Windows a otras
plataformas y viceversan.

S bien esta barrera fue solucionada con posteriores versiones del «Navigator», luego
«Comunicator». Ademés une al navegador que disefia, € «Explorer» a su sistema operativo, no
sdlo fisicamente, sino que ademas lo articula a través de contratos de exclusiva con «Compagp,
«Appea», «Dél» y «Time Warner», entre otras compafias. Concede incentivos a los
distribuidores y fabricantes afines y realiza amenazas a los que no lo son, plegandolos a su
designios para que estos favorecieran € «Explorer» y no € «Comunicator». Ademas lo vende a
mismo precio a que venia vendiendo el sistema operativo, por |o que en redidad esta vendiendo €
«Explorer» a precio cero, o que implica una venta a pérdida dirigida a eliminar al competidor,
algo que précticamente consigue®. Y se emplea la expresion «precios cero» por denominarlo de
alguna manera, en la medida en que € margen de beneficio dd sistema operativo no cubria
ninguna parte del coste del «Explorer». O dicho de otro modo, € precio de mercado del
«Explorer» no podia quedar cubierto por & margen de beneficios que le quedaba a «Microsoft»
por laventa conjunta con €l sistema operativo.

Con estas y otras précticas consigue mantener e incrementar d monopolio en sistemas
operativos y practicamente monopolizar € mercado de navegadores. El juez concluye que ambos
productos, sistemay navegador son:

«[...] productos separados y la decisén de Microsoft de ofrecer Unicamente la version
conjunta de Windows e Internet Explorer no derivo de una necesidad técnica o de criterios de
eficiencia empresarid; fue e resultado de una eleccion deliberada para sofocar la
compete