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INTRODUCCION

Para garantizar el correcto y eficaz funcionamiento de los mercados se requiere que no
existan restricciones o prohibiciones a la competencia, y que, por supuesto no existan
posiciones monopolisticas, debido a que estas conllevan a una limitacion de las
posibilidades de eleccion de los consumidores y por consiguiente encarecen los productos
y servicios ofrecidos. Los mercados competitivos, ademads de ayudar a garantizar el mejor
servicio posible, suponen un importante catalizador del progreso técnico, del bienestar
general y de las innovaciones en nuestra sociedad. Precisamente por estos motivos, resulta
especialmente importante que los mercados dentro de una economia no estén intervenidos

y se basen en un principio de competitividad.

De esta forma, las politicas que rigen la defensa de la competencia de los mercados, tienen
por objetivo principal conseguir sentar las bases de la existencia de mercados en los cuales
los 6rganos participantes sean capaces de actuar en régimen de libre competencia y evitar

la existencia de barreras de entrada ilegales o injustificadas.

Asimismo, tal y como declara la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia “la existencia de una competencia efectiva entre las
empresas constituye uno de los elementos esenciales de la economia de mercado, en
cuanto disciplina de actuacion de las empresas y reasigna los recursos productivos a favor

r . 4 . J)]
de los operadores o de las técnicas mas eficientes.

Si ello no constituyera suficiente apoyo a la competitividad en los mercados, la norma
suprema del ordenamiento juridico espafiol, la Constitucion, en su articulo 38 establece
que “se reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado y la
garantia y proteccion de la misma por los poderes publicos, de acuerdo con las exigencias

de la economia en general y, en su caso, de la planificacion.

! Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

2 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado nim.311, de 29 de diciembre de 1978, pp.
29313 a 29424.



Por lo tanto, resulta evidente que la libre competencia supone un principio basico por el

que se deben regir los mercados.

Ademas, si es absolutamente necesario que los distintos mercados dentro de una
economia no estén intervenidos y sean lo mas competitivos posibles, todavia es aun mas
conveniente que los mercados funcionen en un entorno en el que sean posibles los

intercambios a nivel internacional.

Esto se debe a que, en un escenario tan global e internacionalizado, con paises y
economias tan dependientes unas de otras, es indiscutible la necesidad de cooperacion
entre paises para ofrecer productos mas competitivos y contribuir al progreso de la
sociedad. Ademas, el hecho de que existan sectores que se encuentren preservados de la
libre competencia y estén intervenidos hace que se den ineficiencias en dichos sectores

que se transmiten al resto de sectores y que por lo tanto afecten a su competitividad.

Por este motivo, considero que son altamente importantes la implementacion de medidas
y de reformas estructurales para facilitar la conexion de la economia espafiola con los

demas paises de la Union Europea.

Igualmente, si bien es cierto que Espafa se encuentra en una situacion economica mucho

mas favorable que hace cinco o seis afos, todavia cuenta con un desempleo que asciende

al 15,9%, lo que representa practicamente el doble que la tasa media de paro en la zona
3 . ., . . . . .,

euro.” Ante esta situacion, bajo mi punto de vista, una posible soluciéon para poder

combatir con este problema seria que Espafia contara con una economia mas competitiva.

Sin embargo, aunque la Constitucion garantiza el derecho de acceder al mercado y el
derecho a competir en el mismo de la manera que cada empresario considere mas
oportuno, el Derecho de la Competencia regula una serie de medidas para que los
competidores y operadores internos no puedan restringir la libre competencia del mercado

o repartirla en su propio beneficio.

? Instituto nacional de estadistica. (INE).



La importancia del derecho de la competencia radica en asegurar que el sistema
econdmico sea lo mas eficiente posible, que esté orientado al servicio de la productividad
y con el objetivo de conseguir un mayor grado de avance, innovacion, progreso y de

bienestar de los consumidores de una forma legal.

Por lo tanto, el derecho de la competencia surge para regular las condiciones en las que
las empresas compiten entre si para certificar que se produce un beneficio para el
consumidor final y que esta competitividad se produzca de una manera honesta, “sin

trampas” y cumpliendo con la legalidad.

A lo largo de este trabajo se analizaran las consecuencias de aquellas situaciones como el
abuso de posicion dominante, concentraciones economicas o acuerdos o decisiones que
limiten la competencia entre empresas ya que suponen un reparto o asignacion no
equitativa de los bienes y servicios y que sirven para mejorar, de forma injusta e ilegal,

el rendimiento empresarial de las empresas participantes.

Ademas, y como bien indica el titulo de este trabajo, el tema objeto de estudio que se va
a abordar es la investigacion de las consecuencias practicas, que, desde un punto de vista
juridico, pueden derivarse de las infracciones del derecho de la competencia en las

relaciones entre empresarios.

1. DEFINICION Y DELIMITACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

En primer lugar, para poder realizar un analisis exhaustivo de las situaciones en las que
efectivamente tiene lugar una vulneracion del derecho de la competencia, es
imprescindible saber su definicidn, su alcance, conocer su regulacion y que practicas o

actividades empresariales ampara y regula.

De este modo, esta primera parte del trabajo se centrard en estudiar la composicion y
regulacion del derecho de la competencia espafiol junto con su correspondiente
complementacion necesaria del derecho comunitario para entender en qué circunstancias

se produce realmente una vulneracion del derecho de la competencia.



De acuerdo con el Cdédigo de Derecho de la Competencia publicado en el Boletin Oficial
del Estado, el derecho de la competencia se encuentra regulado en la Ley 15/2007, de 3

de julio de Defensa de la Competencia.

No obstante, con el objetivo de evitar que la competencia se vea contaminada por
practicas desleales, el ordenamiento juridico también interviene por medio de una de
proteccion de la competencia desleal, la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia

Desleal.

Por lo tanto, la normativa del derecho de la competencia se divide en dos grandes bloques.
EL primero tiene como norma general la Ley de Defensa de la Competencia y su objeto
es la proteccion del interés general utilizando como herramienta principal la imposicion
de multas o sanciones. Por otro lado, el segundo, se encuentra regulado en la Ley de
Competencia Desleal que tiene como objeto la proteccion del interés particular y emplea

. . . J ~ e 4
como principal herramienta las acciones de responsabilidad por dafios y perjuicios.

Ademas, es especialmente importante mencionar que, debido al reconocimiento de
Espafia como estado miembro de la Unién Europea y la predominancia del derecho
comunitario sobre el derecho estatal, los sujetos infractores deben también obedecer las
normas del derecho comunitario que regulan esta materia cuando la competencia de una

entidad afecta al mercado europeo.

1.1.Defensa de la competencia

De este modo, la regulacion que trata sobre la defensa de la competencia que puede
aplicarse en Espafa estd compuesto por dos elementos principales. El primero de ellos
que esta formado por normas comunitarias y el segundo que se compone de la regulacion

nacional.

El primer estrato se constituye principalmente por los articulos 101 a 113 de Tratado

sobre el Funcionamiento de la Union Europea y por diversas normas provenientes de los

* Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.



distintos 6rganos comunitarios.” El derecho comunitario ha adquirido tal importancia
durante el paso del tiempo, que actualmente, un analisis completo y exhaustivo de la
materia supone, sobre todo, analizar y estudiar el Derecho comunitario. El segundo
bloque que hace referencia al derecho interno (nacional) se compone por la Ley15/2007,

de 3 de julio, de Defensa de la Competencia que deroga la Ley 16/1989.

A. DERECHO COMUNITARIO

1.1.1. Conductas Prohibidas

1.1.1.1 Acuerdos colusorios y practicas concertadas entre empresas

De esta manera, la primera de las conductas prohibidas por el derecho comunitario son

6 Estas

“los acuerdos colusorios y practicas concertadas entre empresas (art. 101 TFUE).
practicas tienen como objeto alterar, falsear o impedir la libre competencia dentro del
mercado. Los requisitos para determinar el momento en el que nos encontramos ante un

acuerdo prohibido por la ley son los siguientes.’

En primer lugar, para que sea un acuerdo colusorio tiene que tratarse de un auténtico
acuerdo de voluntades entre empresas o agentes econdmicos y este acuerdo se debe
entender en un sentido tremendamente amplio ya que dicho acuerdo puede tomar

. . 8
cualquier forma y puede ser o no ser vinculante.

Ademas, no es necesario que el acuerdo se celebre entre empresas competidoras. Asi, se
diferencia entre acuerdos verticales, que hacen referencia a acuerdos realizados entre
compafiias que se sitlian en diferentes fases o escalones de la cadena de producciéon y

acuerdos horizontales que son aquellos acordados entre empresas que si se encuentran en

> Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

® Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

’ Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.

8 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.



el mismo escalon de la cadena de produccion (este seria el caso de un acuerdo celebrado

entre dos fabricantes del mismo producto).’

En segundo lugar, “la conducta colusoria ha de tener por objeto o producir el efecto de
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comtn™.'’ Es
importante matizar que en el caso de que el mercado afectado fuera tinicamente el de un
Estado miembro de la Union Europea, el derecho aplicable seria el derecho interno y no

el derecho comunitario.

Asimismo, ni resulta necesario que el acuerdo haya tenido que ser acordado en el interior
de la UE ni tampoco que las empresas que integran el acuerdo sean nacionales de la UE
por lo que basta con que los efectos se produzcan en el interior de la Unién.'' La ley
contiene una enumeracion de posibles contenidos de los acuerdos colusorios entre los que
se menciona expresamente: “a) la fijacién directa o indirecta de los precios de venta u
otras condiciones contractuales; b) la limitacién o el control de la produccion, el mercado
o el desarrollo técnico; c) el reparto del mercado o de fuentes de abastecimiento; d) la
aplicacion, a terceros contratantes, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; e) la celebracion de

2

. 1 L, 1. . .,

contratos vinculados.” © Estos ultimos hacen referencia a que la celebracion de un
contrato se encuentra subordinada a la aceptacion de prestaciones suplementarias que no
guarden relacion con el objeto del contrato y suponen un supuesto muy importante y

frecuente en la practica por el dafio que pueden causar.

En el caso de que se diera alguna de las situaciones mencionadas previamente, las
consecuencias son muy claras. Tales acuerdos son nulos de pleno derecho debido a que

. . 13
son declarados incompatibles con el mercado comun.

° Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

1% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

" Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso Pasta de Madera. Sentencia de 27
de septiembre 1988.

12 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version Consolidada. Diario Oficial de la

Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.

3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version Consolidada. Diario Oficial de la

Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.



No obstante, cabe sefalar que las prohibiciones citadas no ostentan un carécter absoluto,
sino que se requiere que los acuerdos tengan una determinada dimension econémica. En
concreto, los 6rganos comunitarios han considerado que no interfieren en la competencia
aquellos acuerdos en lo que intervienen empresas cuya cuota conjunta en el mercado sea
inferior al diez por ciento en el caso que se trate de acuerdos horizontales (entre
competidores) o al quince por ciento para el caso de acuerdos verticales (entre no

competidores).'*

Por ultimo, también se han determinado una serie de exenciones o autorizaciones frente
a la practica de estos acuerdos. Estas establecen que tiene que ser un acuerdo que siendo
contrario a lo establecido en el articulo 101. TFUE, “persigan o puedan ayudar a mejorar
la produccion o la distribucion de los productos, o a fomentar el progreso técnico o
econdmico, y reserven simultdneamente a los consumidores una participacion equitativa

en el beneficio resultante.”"

Una vez se haya dado el requisito anterior, la autorizacion se podré conceder siempre y
cuando el acuerdo no atribuya a las compafiias involucradas en el acuerdo mas
restricciones de las que sean indispensables para poder conseguir los objetivos
mencionados y siempre que no se autorice a las companias integrantes eliminar la
competencia respecto de una parte importante de los productos que se trate. “Esto
significa que es necesario que sigan existiendo alternativas suficientes para los

consumidores.”!®

1.1.1.2 Abuso de posicion dominante.

Ademas de los acuerdos colusorios, también se prohiben comportamientos que consistan

. 1 ., .
en el abuso, ya sea por parte de unas o varias empresas, “'’de una posicion dominante en

% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

> Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versién Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.

'8 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

Y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versién Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.



el mercado comun, o en una parte sustancial del mismo siempre que ello pueda afectar al

comercio entre los estados miembros”.

Es importante matizar que la ley no prohibe el hecho de que una empresa pueda llegar a
conseguir una posicion de dominio en su mercado, sino que lo quiere evitar es que en
tales circunstancias se cometan abusos causados como consecuencias del disfrute de
dicha posicion. Por lo tanto, resulta evidente que, a diferencia de lo que ocurria en el caso
anterior, no se contemplan exoneraciones o autorizaciones por parte de los organos

comunitarios.

Aligual de lo que ocurria en el caso anterior, la ley detalla algunos de los posibles abusos
que pueden suceder. Estos son: “a) imposicion de precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccidon no equitativas; b) limitacion de la produccion, el mercado o
el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; c) aplicacion, a terceros
contratantes, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
¢éstos una desventaja competitiva; d) la celebracion de contratos vinculados de la forma

explicada previamente.”'®

El problema fundamental que plantea esta situacion tiene que ver en relacion con la propia
definicion de abuso de posicion dominante ya que la norma comunitaria no contiene una
definicién expresa ni un determinado umbral dentro del mercado. De acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) se ha definido esta
posicion como “la posicion de fuerza econdmica de la que goza una empresa que le
permite impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante
posibilitandose comportarse, en una medida apreciable, independientemente de sus
competidores y clientes”.'” Sin embargo, es evidente que la cuota de mercado suele ser
el principal criterio que se utiliza, pero no el Unico. En ocasiones, también se tiene en

cuenta el nimero de competidores o la estructura del mercado.

'8 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.

¥ Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso Michelin. Sentencia de 9 de
noviembre de 1983.
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Asimismo, la posicion de dominio solo se puede considerar en relacion a un sector de
productos y un area geografica determinada, por lo que resulta especialmente relevante

fijar el mercado de referencia en el que opera la(s) empresa(s) que estd analizando. 20

La jurisprudencia del TJUE ha definido el mercado de referencia “comprende la totalidad
de los productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de

ellos.” !

1.1.2 Control de Concentraciones

Un segundo elemento del Derecho de defensa de la competencia es aquel que trata sobre
el control de las concentraciones entre empresas, regulado por el Reglamento (CE)

139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004. 22

Este reglamento introduce cambios significativos en la materia ya que reconoce de forma
expresa la importancia que las concentraciones entre empresas son necesarias en un
entorno empresarial tan competitivo y globalizado como el actual siempre que dichas

concentraciones no supongan un obstaculo para la competitividad del mercado comun.

A estos efectos, se consideran operaciones de concentracion “los cambios duraderos del
control como consecuencia de fusion, o por medio de operaciones en las que una o mas
empresas adquieran el control sobre la totalidad o parte de una o varias empresas,
mediante toma de participaciones en el capital, compra de activos, o contrato”. ** Asi
pues, lo realmente importante es que el control suponga la via para ser capaz de desplegar

una influencia determinante sobre la empresa. **

2% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

2! Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso United Brands. Sentencia de 14 de
febrero de 1978.

22 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

23 Reglamento (UE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas.

2% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.
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Ademas, también se considerardn operaciones de concentracion, aquellas operaciones “de
creacion de una empresa en participacion (joint venture), siempre que la misma
desempefie de forma permanente todas las funciones de una entidad econdmica

, 25
auténoma.”

Las autoridades comunitarias controlaran unicamente las concentraciones que tengan una
dimension comunitaria y que por lo tanto sean capaces de interferir en el mercado comiin
por involucrar a compafiias de distintos estados miembros. Para que una concentracion
sea catalogada como comunitaria es necesario que las empresas no lleguen a realizar mas
de dos tercios de su volumen de negocio comunitario inicamente en un estado miembro,

ya que en ese caso quedarian fuera del &mbito de aplicacion del reglamento regulatorio.

Ademas, para que se ejerza un control sobre la concentracion también es necesario que
sea declarada una operacion de gran entidad, entendiéndose por esta como aquella en la
que las empresas participantes tengan en su conjunto un volumen de negocios a nivel
mundial superior a los cinco mil millones de euros. Igualmente, a nivel europeo, el
volumen de negocio individual de al menos dos de las empresas integrantes debe superar

. . . 26
los doscientos cincuenta millones de euros.

Alternativamente, en el caso de que no se cumplan las limitaciones anteriores, sera
igualmente clasificada una operacion como concentracion comunitaria siempre y cuando
el volumen de negocio de las empresas integrantes de la concentracion supere el umbral
de los dos mil quinientos millones de euros a nivel mundial, al menos cien millones de
euros en tres Estados miembros, como minimo , y el volumen de manera individual, como
minimo por dos empresas, supere los cien millones de euros en la Unién Europea y

e . . . 2
veinticinco millones de euros en los tres Estados miembros a los que se refiera. *’

En estas situaciones, las empresas involucradas se encuentran obligadas a informar a la

comision sobre la celebracion de una operacion de concentracion. Ante esta notificacion,

2> Reglamento (UE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas.

2% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

27 Reglamento (UE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas.
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si tras el oportuno examen la comision considera que dicha concentracion es compatible
con el mercado decidird no intervenir. Por el contrario, si la comision tiene dudas de que
la concentracién vaya a ser incompatible con el mercado comin decidira si la declara
compatible, tras la introduccion de las modificaciones que estime oportunas o si la califica
como incompatible con el mercado comun en los casos que signifique una importante

barrera para la competencia dentro del mercado comin. **

1.1.3 Régimen de las ayudas publicas

Por ultimo, la normativa comunitaria prohibe que el estado conceda ayudas a cualquier
empresa, ya sea esta publica o privada. Mas concretamente, la normativa declara
incompatibles con el mercado comun “las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia,

. . . 29
favoreciendo a determinadas empresas o producciones.”

Por lo tanto, analizando dicho articulo se concluye que lo que se prohibe son las ayudas
publicas y estas ayudas se interpretan en el sentido mas amplio. Asimismo, el articulo
estipula que quedan prohibidas las ayudas atribuidas por el estado bajo cualquier forma,
de manera que estan prohibidas tanto las ayudas directas, en la forma de subvenciones o
concesiones, y las indirectas como por ejemplo las condonaciones de deuda o ventajas

fiscales.

No obstante, para que la ayuda por parte del estado sea considerada contraria a la
normativa comunitaria tiene que tratarse de una ayuda concedida a determinadas
empresas o a algun sector en concreto. Ademas, no se trata de una prohibicion absoluta,
sino que la normativa europea establece que existen determinadas ayudas que si que son
compatibles con el mercado comun, entre las que se encuentran “las ayudas de caracter
social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se concedan sin

discriminaciones por el origen de los productos; las ayudas destinadas a reparar los

28 Reglamento (UE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas.

?° Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Version Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.
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perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter

excepcional.”’

B. DERECHO ESPANOL

Como se ha mencionado previamente, la regulacion interna del derecho de la competencia
se desarrolla en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia que viene a
modernizar y a adaptar la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la

.31
Competencia.

En lineas generales, la legislacion interna se asemeja mucho a la estructura planteada
por la normativa comunitaria recién explicada. Por este motivo, no es necesario volver

analizar aquellos conceptos que se tomado de la legislacion europea.

1.1.1. Conductas prohibidas

1.1.1.1. Conductas colusorias

La legislacion espafiola establece que queda prohibido “todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la

competencia en todo o parte del mercado nacional.”?

Por lo tanto, de este articulo se puede extraer que existen cuatro tipos de conductas
prohibidas por la legislacion espanola que son: acuerdos, entendiéndose esta palabra en
sentido amplio (contratos o parte de un contrato), decisiones o recomendaciones
colectivas, (aquellas  adoptadas por asociaciones empresariales u organismos
representativos 0 corporativos que no necesitan ser vinculantes), las practicas

concertadas (que ya han sido explicadas en la seccion correspondiente a la normativa

* Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versién Consolidada. Diario Oficial de la
Unidn Europea num. 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 a 199.

31 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

32 ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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comunitaria) y por ultimo las practicas o conductas que son conscientemente paralelas.
Estas tltimas hacen referencia a actividades que se realiza entre dos o mas compaiias que
compiten dentro de un mismo mercado y que desempefiando exactamente la misma
funcién o una muy parecida, “de forma consciente pero no pactada, o sea, sin previo
acuerdo juridico entre ellos, producen o pueden producir el resultado de falsear la

competencia.”

Ademas, es importante resaltar que es indiferente que el objetivo perseguido por dichas
conductas sea o0 no atentar consciente y voluntariamente contra la competencia, sino que
es suficiente con que se pueda producir el efecto de restringir, impedir o falsear la

. , L. . . . 34
competencia, para que la practica o el negocio sean considerados prohibidos.

Asimismo, de la misma manera que ocurre en el derecho comunitario, la legislacion

interna incluye una enumeracion de las conductas mas frecuentes que constituyen una
. 35 . g, e , .

conducta colusoria.”™ Este listado es idéntico al del articulo 101 del TFUE, ya explicado

previamente y por lo tanto no resulta necesario volver analizar.

En relacién a las consecuencias de los acuerdos colusorios, una vez mas se da la misma
situacion que en el derecho comunitario y en el caso de su existencia, seran declarados
nulos de pleno derecho, sin perjuicio de las posibles sanciones que puedas imponer la

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

1.1.1.2. Abuso de posicion dominante

En la regulacion espafiola no se prohibe ni los monopolios ni las posiciones de dominio
que una o varias empresas puedan ostentar en su mercado. Lo que si que prohibe son los
abusos que dichas empresas puedan realizar como consecuencia del disfrute de tal

posicion en el mercado.

33 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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Para que se dé un abuso de posicion dominante, es indispensable que exista una situacion
de dominio unilateral o conjunta en todo o en parte del mercado nacional. *® Asimismo,
de la misma forma que sucede en el derecho comunitario, la ley espafiola no contiene una
definicion concreta de lo que supone la posicion de dominio. Sin embargo, se considera
que existe tal situacion cuando una empresa es capaz de actuar en su mercado de manera
auténoma, sin tener en cuenta a sus competidores, clientes o proveedores.

Ademas, para que se trate de una accion prohibida es necesario que se abuse de dicha
posicion. En concreto, el abuso puede tomar alguna de las formas contenidas en el articulo
segundo de la ley de Defensa de la Competencia, que incluye contenidos muy similares

a los del articulo ciento dos del TFUE que ya se analizaron previamente.

No obstante, a diferencia del derecho comunitario, en el derecho interno se considera
abuso de posicion dominante “la negativa injustificada a satisfacer las demandas de

., .. 3
compra de productos o de prestaciéon de servicios.™’

Por ultimo, en la disposicidn espafiola estan igualmente prohibidos los abusos de posicion
dominante provenientes de los denominados monopolios legales. En concreto la ley
establece que “la prohibicion prevista en el presente articulo se aplicara en los casos en
los que la posicion de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido

establecida por disposicion legal”. **

1.2.Supuestos de inaplicacion

Resulta importante matizar que las prohibiciones que acaban de ser descritas y contenidas
en los articulos 1 y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia no tienen un caracter
absoluto, sino que la Ley también establece determinadas circunstancias en las que las

e . . . ., 39
prohibiciones no son objeto de aplicacion.

% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
37 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
38 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
%9 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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1.2.1 Conductas exentas por la ley

En primer lugar, las prohibiciones explicadas no seran de aplicacion, incluso cuando se
trate de conductas que contienen elementos o que pueden producir efectos

anticompetitivos, si estas estan autorizadas por una ley. *

Sin embargo, esta autorizacion no impide que, aunque una accion se encuentre autorizada
por una ley interna, esta pueda seguir siendo objeto de enjuiciamiento y sancion a la luz

de la regulacion comunitaria en defensa de la competencia.*'

1.2.2. Conductas de menor importancia

Ademas, las prohibiciones contenidas en la Ley espafiola no seran aplicables frente
aquellas situaciones que, por su escasa importancia o trascendencia en el mercado “no

sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia.”*

Asi pues, lo importante es saber identificar cuando se dan estas situaciones de menor
importancia en el mercado. De esta manera, se entiende como conducta de menor
importancia “aquellos acuerdos entre empresas competidoras (acuerdos horizontales)
cuya cuota de mercado conjunta no exceda del diez por ciento de los mercados relevantes
afectados y en el caso de empresas no competidores (acuerdos verticales) cuando la cuota
de mercado no exceda del quince por ciento de cada una de las empresas en cada uno de

los mercados afectados. “**

No obstante, existen determinadas conductas que estan excluidas de las conductas de
menor importancia sin perjuicio de cuota de mercado de las empresas participantes. En

particular, estas conductas son: los acuerdos entre empresas competidoras cuya finalidad

%0 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

* Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndm.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

*2 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

*3 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la competencia. Boletin Oficial del Estado num. 50, de 27 de febrero de 2008, pp. 11575 a
11604.
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sea la fijacion de precios de venta, la limitacion de la produccion o las ventas o el reparto
de los mercados. ** En el caso de empresas no competidoras, estas son: “aquellas que
tengan por objeto el establecimiento de un precio de reventa fijo o minimo al que haya de
ajustarse el comprador; la restriccion de las denominadas ventas activas o pasivas a los
usuarios finales por parte de los miembros de una red de distribucion selectiva o el

o . ’ . <7 : ~ 45
establecimiento de clausulas de no competencia cuya duracioén exceda de cinco afios.”

1.2.3. Conductas prohibidas autorizadas o autorizables

De la misma forma que ocurre con la legislacion europea, la legislacion espafiola
reconoce que existen determinadas conductas que, aunque pudieran producir efectos
restrictivos sobre la competencia, pueden ser permitidas si se entiende que producen otros

efectos mas beneficiosos sobre los consumidores.

Con la aprobacion de la vigente ley en materia de Defensa de la Competencia, la Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia, se ha producido una importante transicion en el
régimen de la otorgacion de dichas autorizaciones. Con el objetivo de ajustar la
regulacion interna al marco comunitario, se ha pasado de un sistema de solicitudes
individuales por parte de los interesados a un sistema de autorizacidon automatica cuando
los las decisiones, practicas y acuerdos cumplan una serie de requisitos.*® Estos son: “que
permitan a los usuarios o consumidores participar de una forma equitativa de las ventajas
de ese acuerdo; no impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables; y no consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios

contemplados.”’

** Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la competencia. Boletin Oficial del Estado num. 50, de 27 de febrero de 2008, pp. 11575 a
11604.

*> Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la competencia. Boletin Oficial del Estado num. 50, de 27 de febrero de 2008, pp. 11575 a
11604.

% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

*" Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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Por consiguiente, a dia de hoy, se puede afirmar que todos aquellos acuerdos, grupos de
acuerdos o recomendaciones que cumplan los requisitos mencionados seran considerados

validos y en consecuencia autorizados.

1.3. Control de las concentraciones economicas

El control de las concentraciones economicas supone una parte importante y compleja

dentro del Derecho de defensa de la competencia.

En primer lugar, por concentracién econdémica se entiende “todo cambio estable del
control de la totalidad o parte de una o varias empresas como consecuencia de una serie
de operaciones: fusion, adquisicion por una empresa del control de la totalidad o parte de
una empresa; la creacion de una empresa en participacion y, en general, la adquisicion
del control conjunto, siempre que desempetie funciones de entidad econdmica autonoma
y no tenga por objeto fundamental coordinar el comportamiento competitivo de empresas

., . . . 48
que continten siendo independientes.”

Este sistema de control parte de la necesidad de una notificacion previa y obligatoria a la
CNMC por las partes interesadas siempre que se dé, al menos, alguna de las siguientes
circunstancias: ““ a) que, como consecuencia de la operacion de concentracion de adquiera
o supere una cuota igual o superior al treinta por ciento del mercado relevante de producto
o servicio en el &mbito nacional (o de un mercado geografico definido dentro del mismo);
b) cuando el volumen global de ventas en Espafia del total de los participes en la
operacion supere en el Gltimo ejercicio contable la cifra de doscientos cuarenta millones
de euros, siempre que al menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia

. . 49
un volumen de ventas superior a sesenta millones de euros.”

Ademas, “se consideraran exentas del procedimiento de control aquellas concentraciones
en las que aun dandose el requisito establecido en el articulo 8.1.a), el volumen global en

Espaia de la sociedad adquirida o de los activos adquiridos en el Gltimo ejercicio contable

*8 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado niim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
* Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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no supere los diez millones de euros, siempre que ninguna de las sociedades participes
no tengan una cuota individual o conjunta igual o superior al cincuenta por ciento en

cualquiera de los mercados afectados en el 4mbito nacional.”°

Este control puede resultar “de los contratos, derechos o cualquier otro medio que otorgue

la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa.”"

En consecuencia, en el caso de que se d¢ alguna de las situaciones anteriormente descritas,
sera obligatorio notificar, con caracter previo a la celebracion del acto, a la CNMC para

que se comience el procedimiento de control.

1.2  Competencia Desleal

La libertad de empresa es un presupuesto de libertad econdmica que significa que el
ordenamiento juridico espafiol reconoce que cualquier sujeto puede optar por desarrollar
una actividad empresarial y econdémica. Esto es asi porque el individuo que decide
empezar una actividad econdmica estd ejercitando un derecho que se encuentra

. .. 52
reconocido en el derecho positivo.

No obstante, si bien es cierto que el ordenamiento juridico espafiol reconoce
efectivamente la libertad de empresa, cabe la posibilidad de que surjan algunas
situaciones (y de hecho es bastante frecuente) que limiten o establezcan trabas o

dificultades a dicho ejercicio de libertad de empresa.

En este capitulo del trabajo se va a explicar la competencia desleal, que es aquella que se
centra en estudiar las acciones que se llevan a cabo sin respetar un minimo cédigo de

conducta, que a dia de hoy viene predeterminado por la buena fe en sentido objetivo.

0 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Boletin Oficial del Estado nim. 55, de 5
de marzo de 2011, pp. 25033 a 25235.

>! Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndm.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

*2 Constitucién Espafiola. Boletin Oficial del Estado nim.311, de 29 de diciembre de 1978, pp.
29313 a 29424. y Exposicidén de motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia. Boletin Oficial del Estado num. 159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
>3 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.
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En Espafia, este area del derecho habia sido un sector que no contaba con una correcta y
eficaz regulacion hasta que se promulgé la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, que cuenta con una definicion del acto desleal en el mercado y establece los
medios de los que cuenta el ordenamiento juridico para reprimirlo. Ademas, juega un
papel muy importante la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que modifica el régimen legal
previsto en materia de competencia desleal y de publicidad con el objetivo de mejorar la
proteccion de los consumidores y adaptar la legislacion espafola con la normativa
europea, en particular la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, relativa a las actividades
de las empresas en sus relaciones con los clientes que se clasifican como practicas

desleales.

Por consiguiente, la competencia desleal se define como “todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.”>* Sin embargo, con la
ley 29/2009 se afiade a la definicion expuesta por la ley anterior que, “en las relaciones
de los empresarios con los consumidores, se entenderd contrario a la buena fe el
comportamiento del empresario o profesional en que dos elementos: que resulte contrario
a la diligencia profesional que le es exigible en sus relaciones con los consumidores, y
que distorsione o sea susceptible de distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo el que

se dirige la practica.””

Asimismo, el concepto de comportamiento econdmico del consumidor o usuario se
describe como cualquier decision a través de la cual este opta por actuar o se abstiene de
hacerlo en relacion al pago del precio del producto o servicio y la forma de pago, la
contratacion y la conservacion de un bien o servicio, el ejercicio de los derechos
contractuales en relacion a dichos bienes y servicios y por ultimo la seleccion de una

oferta u oferente. ¢

>* Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

>° Ley 29/2009 de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.
Boletin Oficial del Estado nium. 315, de 31 de diciembre de 2009, pp. 112039 a 112060.

*% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.
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En relacion al &mbito de aplicacion de la legislacion en materia de competencia desleal,
w : . .

resulta necesario que el acto de competencia desleal se realice en el mercado y con fines
concurrenciales.”’ La finalidad concurrencial se presume siempre y cuando debido a las
circunstancias en las que se realice el acto, se declare objetivamente correcto y apropiado
para comenzar a difundir en el mercado las productos y servicios propios o de un tercero.
Ademas, la Ley de Competencia Desleal determina que su contenido sera de aplicacion
para los empresarios y para “cualquiera otras personas fisicas o juridicas que participen

en el mercado.”®

1.2.1. Supuestos especiales de actos de competencia desleal

La Ley de Competencia Desleal contiene en su articulo cuarto una clausula general de
actos que se califican como acciones de competencia desleal. Pero, ademas, dicha
clausula general se encuentra complementada por una tipificaciéon formada por aquellos
actos de competencia desleal que son mds comunes en la practica y que se enumeran en

su articulo quinto.

Del mismo modo, debido a la reforma de la regulacion interna en materia de competencia
desleal por la Ley 29/2009, se ha decidido tratar de forma separada los actos de
competencia desleal, cuya finalidad principal es amparar el interés de los empresarios y
en determinadas ocasiones también el de los consumidores, y las practicas comerciales
con los consumidores y usuarios que tienen por objetivo tutelar exclusivamente el interés

de los consumidores.

De esta manera, dentro de los actos de competencia desleal, se incluyen los siguientes:
los actos de engafio, de confusion, las omisiones engafiosas, las practicas agresivas, los
actos de denigracion, los actos de comparacion, los actos de imitacion, la explotacion de
la reputacion ajena, la violacion de secretos industriales, la induccién a la ruptura

contractual, la violacion de normas, los actos de discriminacion de los consumidores, la

>’ Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

*8 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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venta a pérdida y los denominados actos de publicidad ilicita. A continuacion, se procede

a explicar cada una de ellos en mas detalle.

En primer lugar, los actos de engafio necesitan cumplir unos requisitos para poder ser
clasificados como verdaderos actos de engafio. Estos son: contener “informacion falsa o
informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacioén induzca o pueda
inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento

9959

econémico™” y es necesario que verse sobre algunos de los aspectos incluidos en el

articulo quinto de la Ley de Defensa de la Competencia.

En relacion a los actos de confusion, estos comprenden todas aquellas acciones llevadas
a cabo con el objetivo de crear una confusién relacionada con la actividad, el
establecimiento ajeno o las prestaciones. La ley incluye tanto las conductas que
efectivamente dan lugar a una confusion como aquellas que potencialmente pueden llegar

a causarla. ®

Por su parte, las omisiones engafiosas consisten en “la omision u ocultacion de la
informacion necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decision
relativa a su comportamiento econdmico con el debido conocimiento de causa y aquellos
supuestos en los que la informacién que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua,
no se ofrece en el momento adecuado, o no se da a conocer el propdsito comercial de esta

;. . 61
practica, cuando no resulte evidente por el contexto.”

Igualmente, las practicas agresivas suponen un nuevo tipo de conducta clasificada como
acto desleal introducida por la Ley 29/2009 y hacen referencia a aquellas conductas que

“son susceptibles de mermar de forma significativa la libertad de eleccion o conducta por

*% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

% Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

®1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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parte del destinatario en relacion al bien o servicio del que se trate, siempre que haya

. ., . .. . 62
mediado acoso, coaccion o influencia indebida.”

Por otro lado, los actos de denigracion son aquellos que consisten la realizacion de actos

consistentes en la propagacion de ideas y manifestaciones con el fin de perjudicar el
T 63 . .

crédito o la buena fama de un tercero. *~ Es importante matizar que no supone un acto de

denigracion realizar afirmaciones que, aunque sean dafiosas para la imagen y la

- . 64
reputacion de un tercero sean “exactas, verdaderas y pertinentes.”

Tras la reforma de la legislacion interna de la defensa de la competencia con la Ley
29/2009, con el fin de que una comparacion publica no sea considerada desleal debe de
cumplir unos requisitos recogidos en los articulos 5, 7, 9, 12 y 20 de la Ley de Defensa
de la Competencia entre los que se incluyen la necesidad de que los bienes o servicios
comparados tengan la misma necesidad o satisfagan las mismas necesidades o el hecho
de que la comparacion seba realizarse de forma objetiva entre atributos pertinentes,

esenciales y representativos de los bienes o servicios.

En un principio, los actos de imitacion estdn permitidos y se permite la imitacion de
prestaciones e iniciativas empresariales siempre que no se encuentren protegidas de
alguna manera por un derecho exclusivo reconocido por la Ley como una marca, patente
o un modelo de utilidad. ® No obstante, la ley establece una excepcion que se basa en
que si que se considera desleal aquellos actos de imitacion que se consideren
especialmente apropiados para producir la asociacion por parte de los consumidores o en
el caso de que suponga “un aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo

. 66
ajeno.”

82 ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndm.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

®3 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

® Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

® Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado niim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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La explotacion de la reputacion ajena hace referencia a la circunstancia en la que un
competidor se aprovecha de la imagen, notoriedad o popularidad industrial o comercial
adquirida por otro competidor en el mercado.’” A su vez, la violacién de secretos
industriales se refiere a “la adquisicion ilegitima de secretos industriales o de cualquier
otra clase, o la divulgacion o explotacion sin autorizacion de su titular de secretos a los

. . L. o e 68
que se haya tenido acceso, incluso legitimamente, cuando existiere deber de reserva.”

Por su parte, la induccion a la ruptura contractual define la situacion en la que una
entidad se dedica a arrebatar trabajadores o consumidores de un competidor mediante

. e 69
formas incorrectas como pueden ser sobornos o persuasion a la ruptura contractual.

En cuanto a la violacion de normas, la ley y la sentencia STS de 16 de junio de 2000,
RJ5288, establecen que esta conducta desleal ocurre cuando una empresa se aprovecha
dentro del mercado de una ventaja competitiva que ha sido obtenida a través de la
infraccion de diversas leyes siempre que la ventaja resulte significativa o tinicamente la
infraccion de normas juridicas cuya finalidad sea la regulacion de una actividad
concurrencial. Asimismo, también es considerada desleal la involucracion en un contrato

de trabajo de un extranjero que no cuente con autorizacion legal para trabajar en Espaia.

Los actos de discriminacion de los consumidores, ya sea en relacion a los precios o a
otras condiciones de venta al publico, seran considerados desleales siempre que no medie

causa justificada para la discriminacién realizada. "

Asimismo, la ley muestra una gran libertad econdmica en relacion a la venta a pérdida

ya que determina “salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion

. . 1 . . , 4.
de precios es libre”.”! De este enunciado se entiende que la venta a pérdida, en un

%7 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

®8 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.

% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

7% Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado nim.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

! Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndm.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.
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principio, se encuentra autorizada. Sin embargo, esta conducta sera clasificada como
desleal cuando pueda provocar el error por parte de los consumidores en relacion a los
precios de otros productos de un mismo establecimiento; cuando desacredite la imagen
de un competidor o finalmente cuando constituya una estrategia dirigida a expulsar a un

. ;. . 2
grupo de competidores o un tnico competidor del mercado. ’

Por ultimo, dentro de los actos de competencia desleal se incluye los actos de publicidad
ilicita. Asi, se declara como ilicita, entre otras, toda publicidad que resulte “engafiosa,

desleal y agresiva”.”

2. POSIBILIDAD DE RECLAMACION INDIVIDUAL A DIRECTIVOS POR
DANOS DERIVADOS DE INFRACCIONES EN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA.

Una vez que se ha establecido la delimitacion y el alcance del derecho de la competencia
en la legislacion interna junto con su necesaria complementacion de la normativa
comunitaria, en este capitulo del trabajo se va a proceder a explicar una novedosa via que

ha abierto la jurisprudencia espaiola en los ultimos afios.

Se trata de una solucion para reclamar dafios a las empresas que acuerden acuerdos
verdaderamente anticompetitivos, vulnerando el derecho de la competencia en cualquiera

de las vertientes que han sido explicadas previamente.

Este innovador método de reclamacion se caracteriza porque otorga la posibilidad a
personas individuales de reclamar dafios y sanciones personales a los directivos o
ejecutivos de empresas que haya participado en la celebracion de acuerdos anti

competitivos.

72 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado ndm.
159, de 4 de julio de 2007, pp. 28848 a 28872.

73 Broseta Pont, M y Martinez Sanz, F. (2015). Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos,
Grupo Anaya.
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La razén del uso de este nuevo mecanismo juridico se debe a que este tipo de acuerdos
anti competitivos, ya sea en forma de fijacion de precios o en el reparto de mercados o de
los clientes (entre otros), cada vez se estan persiguiendo por la Comision Nacional de
Mercados y Competencia de una forma mas estricta y pertinaz y se sancionan con multas

de mayor cuantia.

Lo cierto es que este tipo de medidas comenz6 a coger fuerza en el afio 2016, cuando la
CNMC declar6 su intencion de impulsar la imputacion a titulo personal de aquellos

ejecutivos de empresas involucradas en delitos frente a la competencia.”

En lineas generales, la sociedad es consciente de las sanciones que se imponen a empresas
como consecuencia de la vulneracion del derecho de la competencia y que en algunos
casos llegan a ser millonarias (como por ejemplo la multa impuesta a Google el afo
pasado por parte de la comision europea que se analizara posteriormente). No obstante,
el régimen sancionador disponible y aplicable a directivos de empresas es mucho mas

desconocido en la actualidad.

Realizando un repaso de la jurisprudencia, esta via legislativa ha sido utilizada en muy
pocas ocasiones, siendo la més renombrada la sancién impuesta al Presidente de HUSA
Hoteles, Joan Gaspart, debido a unas declaraciones en relacion a los precios de los hoteles
en Espana y que segln la interpretacion llevada a cabo por la CNMC, se trataba de una
incitacion o recomendacion a los participantes del mercado a que llevaran a cabo una
subida de los precios en la industria hotelera.”> Gaspart fue condenado a una multa de
cincuenta mil euros aunque finalmente la sancion fue revocada por la Audiencia
Nacional. Se produjo algun caso mas, aunque estos fueron muy escasos y las sanciones

impuestas de muy baja cuantia.

Este régimen se encuentra regulado en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia en la que al articulo 62.3 determina que “se permite la imposicion de multas

I Callol, P. (2015). La responsabilidad individual de directivos bajo el derecho de la
competencia. Barcelona: Callol Coca & asociados.
7> callol, P. (2015). La responsabilidad individual de directivos bajo el derecho de la
competencia. Barcelona: Callol Coca & asociados.
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de hasta sesenta mil euros a cada uno de los representantes legales o personas que integra
los organos directivos de la sociedad infractora que hayan participado en la decision o
acuerdo prohibido, siempre que se acredite que el individuo sancionado haya jugado
papel clave o que sirva de base para imputarle una responsabilidad personal por la practica

anticompetitiva”.

Como se ha mencionada previamente, la CNMC estd implementando una labor mas
estricta en la lucha contra las empresas que acuerdan estos acuerdos anti competitivos.
Por este motivo, resulta logico que se haya comenzado a utilizar de forma mucho mas
comun esta herramienta regulada en la legislacion espafiola. Esto se debe en gran medida
a que en el momento en el que se impone una sanciébn a una empresa, ¢sta queda
econdmicamente diluida dentro de la estructura societaria y no tiene por tanto un efecto

directo en los directivos de la empresa.

Por el contrario, en el caso de sanciones impuestas personalmente a ejecutivos, es la
propia persona fisica del directivo la que queda expuesta al inicio de un procedimiento
administrativo y al posible establecimiento de sanciones que afectarian a su propio

patrimonio personal.”®

Este ultimo matiz de esta via juridica es la que supone que las sanciones impuestas frente
a directivos suponen una medida significativamente mas disuasoria como instrumento de

represion de practicas anti competitivas.

El hecho de que sea una medida dirigida contra el patrimonio del directivo y que por
consiguiente signifique una medida mas efectiva para combatir este tipo de conductas, es
lo que hace que en el resto de paises que nos rodean geograficamente existan la
posibilidad de imponer sanciones personales a directivos mucho mas elevadas de lo que

establece la regulacion espafiola.

Por ejemplo, en Alemania estas sanciones pueden incluso llegar a la cifra del millén de

euros en el caso de participacion en grado de dolo. En el caso de Polonia, estas multan

76 Callol, P. (2015). La responsabilidad individual de directivos bajo el derecho de la
competencia. Barcelona: Callol Coca & asociados.
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pueden llegar a alcanzar el medio millon de euros. En otras regiones como es el caso de
los Paises Bajos, la ley del pais determina a la hora de fijar la cuantia de la multa es
necesario atender a elementos de capacidad econémica como puede ser la renta o el

patrimonio sin que la sancion puede exceder los cuatrocientos cincuenta mil euros.”’

No obstante, esta nueva via para reclamar dafios a las personas fisicas ha sido objeto de
muchas reclamaciones y presentacion de recursos por parte de los directivos afectados.
Para dar una solucion a dichas reclamaciones, la jurisprudencia ha ido paliando los
problemas de interpretacion suscitados como consecuencia de la cada vez més comun
aplicacion del explicado articulo 63.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia.

Asi es importante analizar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de abril de 2017.
En este caso, se dictd sentencia condenatoria frente a la empresa Infraestructuras
Ferroviarias el 30 de junio de 2016 en la que se sanciond a nueve personas fisicas, “todas

ellas por su participacion en las conductas como representante.”’®

Una de las personas
que fueron sancionadas decidi6 recurrir la resolucion mediante el procedimiento especial

para la proteccion de los derechos fundamentales.

El argumento de la persona que present6 el recurso se basaba en que ella no ostentaba la
representacion legal de la empresa y que por lo tanto no podia ser sujeto de sancion de
acuerdo con el articulo 63.2 de la Ley de Defensa de la Competencia.”” El recurrente
manifestaba, ademas, no solo que el articulo exigia la necesidad de que el directivo
hubiese participado en la celebracion del acuerdo anticompetitivo en una posicion del
consejo de administracion o similar sino también que se habia vulnerado su derecho a la

intimidad.®°

77 callol, P. (2015). La responsabilidad individual de directivos bajo el derecho de la
competencia. Barcelona: Callol Coca & asociados.

78 Audiencia Nacional. Sala de lo contencioso (seccién 1). Recurso ndm. 251/2014 de 20 de
abril de 2017.

7 Audiencia Nacional. Sala de lo contencioso (seccién 1). Recurso ndm. 251/2014 de 20 de
abril de 2017.

80 Audiencia Nacional. Sala de lo contencioso (seccion 1). Recurso niim. 251/2014 de 20 de
abril de 2017.
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Por consiguiente, esta sentencia es especialmente relevante ya que determina el motivo y
las personas a las que se le puede sancionar a través de este procedimiento. También son
importantes las decisiones acatadas por la sentencia en relacion a la publicacion del
nombre de la(s) persona(s) sancionadas y su la posible violacion del derecho a la

intimidad, honor e imagen.

De esta forma, en relacion al ambito subjetivo de dicho articulo, la sentencia declara que
existen dos clases de directivos que se encuentran amparados por este precepto. Estos son
el representante legal de la empresa y, por otro lado, cualquier persona que integre los

organos directivos y que haya intervenido en el acuerdo o la decision.

En relacion al representante legal, la sentencia dictamina que sancionar a cualquier
persona que forme parte de la empresa y que la represente en una determinada actuacion,
aunque sea de forma voluntaria, supone realizar una interpretacion extensiva de una
norma sancionadora y como consecuencia estd proscrita por el principio de legalidad.
Teniendo en cuenta este hecho, inicamente es posible sancionar a los representantes y no

a aquellos que sean representantes voluntarios.

Sin embargo, el articulo 63.2 establece que ademas de los representantes legales, también
se puede sancionar a “las personas que integran los organos directivos que hayan
intervenido en el acuerdo o decision.” Frente a estos organos, la Audiencia Nacional
considera en la sentencia que, ante la ausencia de una definicién en la normativa de lo
que debe constituir un 6rgano directivo, toda aquella persona que sea capaz de adoptar
decisiones que marquen, condicionen o dirijan la actuacion de una persona juridica,

puede ser sancionado por medio del articulo 63.2.

Asimismo, la sentencia informa de que el acuerdo en el que debe haber participado el
directivo o el representante legal en cuestion tiene que ser anticompetitivo en si para que

sea posible la interposicion de una sancion a los individuos.

Por ultimo, la sentencia analiza también la posible violacién del derecho a la intimidad,
honor e imagen debido a la publicacion de las personas que han sido sancionadas en las

resoluciones de la CNMC, que se encuentra su amparo en el articulo 18 de la Constitucion
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Espanola. Ante esta situacion, la AN determina que la publicacion del nombre de la
persona sancionada se basa en un estricto cumplimiento con la legalidad y que por lo
tanto no supone una vulneracion de ningiin derecho fundamental como argumentaba el

recurrente.

Por lo tanto, a modo de conclusion, este analisis de la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 20 de abril de 2017 confirma la viabilidad y la posibilidad de imponer sanciones a las
personas fisicas como consecuencia de las conductas anticompetitivas adoptadas por las
empresas en las que forman parte siempre que hayan estado involucrados personalmente

en la toma de la decision.

3. POLITICA DE CLEMENCIA

1. Introduccion

Como ya se ha explicado a lo largo del trabajo, los acuerdos colusorios realizados entre
empresas competidoras tienen efectos negativos sobre los propios consumidores y
aportan consecuencias negativas a la eficiencia economica del mercado en el que
compiten las empresas involucradas. Entre las consecuencias méas comunes se encuentran
la falta de innovacion, la subida de precios, la reduccion de la produccion y por lo tanto

conducen a los productores a fabricar productos de peor calidad.

No obstante, la existencia de normas juridicas encaminadas a prohibir y sancionar la
formacion de carteles y la labor realizada por los organismos de defensa de la
competencia con el objetivo de disuadir la formacién de los mismos parece no ser lo
suficientemente utiles o eficaces como para eliminar o evitar actuales y futuros acuerdos
colusorios entre competidores rivales. En concreto, entre los afios 2002-2007 establecid
39 sanciones a diferentes carteles cuya cuantia total en forma de multas ascendi6 a 7.039

. 81
millones de euros.

81 Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.

31



En términos generales se puede decir que la labor tradicional de los 6érganos de defensa
de la competencia en su lucha contra la identificacion y eliminacion de los carteles no ha
sido muy efectiva en los ultimos afios. Esto se debe a dos motivos principales. En primer
lugar, esto se debe a que no pueden alterar la estructura actual de los mercados. Esto hace
referencia a una demanda inelastica, elevados costes de entrada o la homogeneidad del
producto, todas ellas caracteristicas que fomentan la continuidad en la creacion de los
carteles. Ademads, dichos 6rganos encuentran enormes dificultades para identificar la

. . , 82
existencia de carteles en el mercado.

Asi, las formas mas comunes de identificar un cartel son a través de la propia
investigacion por parte de las autoridades de la competencia, las manifestaciones por
parte de algun integrante del propio cértel y finalmente la denuncia de un tercero. Sin
embargo, como tales acuerdos tienen un cardcter secreto, resulta muy dificil que un
tercero disponga de los datos suficientes con lo que pueda formular una demanda exitosa.
Del mismo modo, también resulta improbable que las autoridades dispongan de la

informacion necesaria como para demostrar la existencia de los mismo. *

Por este motivo, en los ultimos afios se ha discutido sobre la necesidad de disenar
mecanismo que motiven a las empresas integrantes de un cartel a colaborar con las
autoridades para demostrar ofreciéndoles pruebas suficientes como para demostrar la
existencia, asi como sus caracteristicas o su modo de operar. Es en este contexto cuando

surge la denominada politica de clemencia.

Por consiguiente, la politica de clemencia supone una estrategia encaminada a mejorar la
eficiencia de las autoridades de defensa de la competencia en su objetivo de eliminar los
acuerdos colusorios entre empresas. Como se explicard mas adelante, los datos muestran
que los resultados de los paises que han implementado este tipo de mecanismo han sido

realmente favorables.

8 Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
8 Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
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2. Carteles

De acuerdo con la disposicion adicional cuarta de la Ley 15/2007, se entiende por cartel
“todo acuerdo secreto entre dos 0 mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios,
de cuotas de produccion o de venta, el reparto de los mercados, incluidas las pujas

fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones.”

Debido a su naturaleza ilicita, de la cual los miembros de los carteles son plenamente
conscientes, este tipo de acuerdos colusorios presentan un perfil secreto.®* Su naturaleza
ilegal hace que los miembros de dichos acuerdos adopten todas las precauciones de las
que disponen para conseguir disimular las infracciones respecto de los consumidores y

sobre todo de las autoridades de defensa de la competencia.™

Aun teniendo una naturaleza ilicita y ser perseguidos de forma constante por parte de las
autoridades encargadas de velar por la defensa de la competencia, la formacion de carteles

es comun tanto a nivel internacional como europeo.

Asi, un estudio muestra que en el periodo comprendido entre 1990 y 2005 se descubrieron
u total de 260 carteles internacionales y entre ellos, 186 operaban en Europa. Entre estos,
el 20% eran carteles que operaban en Europa en sentido amplio, lo que quiere decir que
estaban activos en mas de un estado miembro y el 23% eran nacionales, que significa que

. 86
solamente operaban en uno de los estados miembros.

La razén por la que, aun siendo ilegal, existen un gran numero de empresas que deciden
saltarse la ley y se involucran a formar este tipo de acuerdos colusorios radica en los

grandes beneficios empresariales que obtienen las empresas participantes.

8 oEcD (2002 a). Fighting hard core cartels — Harm , effective sanctions and leniency
programs. Recuperado de: http://www.oecd.org/datacecd/41/44/18411891.pdf

& Tierno, M.L. y Pefia, M.A. (2002). La comunicacién sobre la dispensa del pago de las multas y
la reduccion de su importe en el caso del cdrtel. Gaceta juridica de la unidn europeay de la
competencia, n2220.

8 Connor, J.(2006). Effectiveness of Antitrust sanctions on Modern International Cartels.
Journal of Industry, Competition and Trade. Vol. 6.pp. 200-210.
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Asi, la integracion en un cértel permite a las empresas integrantes establecer unos precios
superiores a los que determinaria el mercado en una situacion de libre competencia por
lo que los agentes integrantes del cartel son capaces de cobrar a los consumidores un
precio mas elevado por los mismos productos y como consecuencia mejorar su

.. . . 8
rendimiento empresarial a expensas de los consumidores.®’

En este sentido, atendiendo a una encuesta realizada por OECD (2002 a) en relacion a
119 casos de cartel identificados en distintos estados miembros entre los ai0s 1996-2000
determind que la cuantia total de las transacciones registradas exclusivamente por
dieciséis de estos carteles era superior a los 55.000 millones de dolares a nivel
internacional. A su vez, la encuesta identificé que si bien los margenes de beneficio
podrian variar en funcion del tipo de cartel y de la geografia, en algunos casos los
beneficios alcanzaban proporciones desmesuradas llegando incluso a alcanzar unas

ganancias superiores al 50%.

Estos datos, son un claro ejemplo de la motivacién que empuja a las empresas a querer

celebrar este tipo de acuerdos colusorios.

Pero como antes se ha mencionado, la naturaleza ilicita de estos pactos y las sanciones
que se imponen a las empresas una vez se conoce su participacion hace que las personas
que deciden la inclusion de una empresa en un cartel actien con la mayor precaucion y
prudencia para evitar la existencia de pruebas que les involucren en dichas practicas. El
mismo informe elaborado por OECD, informa que los integrantes de un cartel llevaban a
cabo un minucioso control cuyo objetivo principal era confirmar la destruccion de

cualquier documento mediante el cual se les pudiera incriminar.

Debido al cuidado y los esfuerzo que dedican las empresas integrantes en los carteles para
no dar rastro ni evidencia de su participacion, se hace especialmente dificil para las
autoridades correspondientes el valerse de las pruebas necesarias para demostrar su

existencia.

8 Connor, J.(2006). Effectiveness of Antitrust sanctions on Modern International Cartels.
Journal of Industry, Competition and Trade. Vol. 6.pp. 200-210.
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Por esta razon, la autodenuncia de alguna de las empresas infractoras en el acuerdo resulta
especialmente relevante e importante para conseguir desarticular estos pactos

anticompetitivos.

3. Politica de Clemencia

Por tanto, la politica de clemencia consiste en perdonar o disminuir la sancién que le
corresponderia a una empresa como consecuencia de su participacion en un cartel siempre
que dicha empresa ponga a disposicion de las autoridades informacion relevantes del

funcionamiento y del modus operandi del cartel.

Esto se refiere principalmente a pruebas suficientes para determinar la existencia del
cartel, pero también a pruebas de sus reuniones, intercambio de informaciéon y
caracteristicas del mismo. Todas estas pruebas pueden ser extremadamente utiles para
que los organos de defensa de la competencia sean capaces de sancionar a las demas
empresas integrantes del cartel y en ultima instancia procedan a la eliminacion total del

cartel.

Asi, la principal prioridad de la politica de clemencia es romper la ley del silencio de
todos los miembros integrantes del cértel gracias a la denuncia de alguno de sus
integrantes que delata al resto a cambio de conseguir una disminucion o incluso la

eliminacion total de la multa que tendria que pagar por ser parte integrante del acuerdo.

Un estudio en el que se analizan 72 carteles denunciados a partir del afio 1990, demuestra
que gracias a la politica de clemencia las autoridades han sido capaces de desarticular

I ~ . . 88
carteles de muchos anos de existencia.

Conjuntamente, otro estudio demuestra que en el caso en el que la empresa se acoja a un
sistema de bono, este puede aumentar significativamente los incentivos para que una

empresa sea mas propensa a denunciar, por tanto, se trata de un método mucho mas

88 Leventesin, M.C. y Suslow, V.Y. (2006). Determinants of International Cartel Duration and
the Role of Cartel Organization. Ross School of Business Working Paper Series.
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potente a la vez que eficaz. Este sistema de bono se basa que cuando una empresa decide
participar en el régimen de clemencia, ésta no solo no recibe la sancidn, sino que ademas
recibe una compensacion adicional que asciende a la cuantia equivalente a las multas

pagadas por los otros miembros del cartel que han sido sancionados. *

Del mismo modo, un estudio no muy antiguo revela cuatro modelos distintos que
contienen diferentes caracteristicas y formas distintas de comprometerse a la politica de
clemencia, asi como sus efectos en relacion a los precios, la formacion de carteles y

denuncia. *° Segun este estudio cada una de las formas tiene las siguientes caracteristicas.

- Laforma estandar hace referencia en la que varias empresas se pueden comunicar
con el objetivo de formar un cartel. En este contexto existe una norma que
sanciona la formacion de un cartel. De manera que, en el caso de descubrirse la
existencia del cartel todos sus miembros recibirian una multa y por lo tanto no se

aprecia la aplicacion de una politica de clemencia.

- En el caso de clemencia, como ya se ha explicado las empresas se pueden
comunicar para formar un cértel y ademas existe una norma que prohibe su
formacion. Ademas, aqui existe una herramienta de clemencia que establece que
en el caso de que alglin integrante del cartel denuncia su existencia se le exonera

o se le reduce la multa impuesta por pertenencia al mismo cartel denunciado.

- El escenario bono es el mismo que en el caso anterior solo que este caso, la
empresa denunciante ademas de ver su multa reducida o eliminada como
consecuencia de su cooperacion también recibird las contraprestaciones
econdmicas correspondientes a las multas que se les haya impuesto al resto de

empresas integrantes del cartel denunciado.

8 Spagnolo, G. (2004). Divide et Impera. Optimal Leniency Programmes. CEPR Discussion
papers:4840.

% Jiménez, F. (2006). La clemencia en la lucha contra los cdrteles. Gaceta juridica de la Unidn
Europea y de la Competencia nim. 241.
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- Por ultimo, el caso ideal plantea una situacion en la que las empresas que formas
parte del mercado no se pueden comunicar para formar un cartel y por tanto hace
referencia a la situacion deseada por las autoridades encargadas de la defensa de
la competencia. Por este motivo, los resultados obtenidos en este sistema muestran
una referencia con la que comparar los datos obtenidos en las situaciones

anteriores.

Igualmente, el estudio muestra que, en caso del escenario estdndar, los precios
establecidos eran significativamente mayores que en el caso de una situacion ideal. En el
caso de que se den las situaciones del modelo de clemencia, el estudio desvela que los
precios eran notablemente mas bajos que en el caso del modelo estdndar y que no existian
diferencias sustanciales con respecto al modelo ideal. Ademas, en este caso existe una
tendencia a que se reduzca el numero de carteles en el mercado y cada vez sea mas
frecuente la denuncia de la existencia de los mismos. Por altimo, en el caso del sistema
bono, el precio era superior al del sistema de clemencia y el numero de cérteles formados
también era mayor. Sin embargo, este sistema también presenta un mayor porcentaje de

carteles denunciados.

Por lo tanto, a modo de conclusion, este estudio sirve para demostrar que en el caso de la
adopcion de un sistema de clemencia el efecto sobre el precio de mercado se produce
hacia la direccion correcta ya que es capaz de reducirlos, incluso mas que con la adopcion
de un sistema bono y que, ademads, se disminuye el numero de carteles que se forman

incluso menos que si se implementara el sistema bono.

De esta manera, gracias a estos estudios se puede afirmar que la existencia de una
herramienta como el sistema de clemencia en la sociedad tiene un buen potencial para
desarticular los carteles activos en el mercado, ademas de tener la facultad de disuadir la
existencia de otros nuevos en el futuro. Esto se debe principalmente a que cualquiera de
las empresas participantes de los carteles puede decidir, en el momento que considere

mas oportuno, participar con las autoridades encargadas de defender la competencia.

37



4. Programa de clemencia en el marco del derecho comunitario y del derecho

interno.

El primer programa de clemencia en el marco de la Union Europea fue adoptado en el
afio 1996 y estaba inspirado en el programa americano del afio 1993. Sin embargo,
presentaba una particularidad frente al sistema americano. En el modelo americano era la
primera empresa que denunciaba el cartel la que se podia acoger al régimen de clemencia
y el resto de las empresas se veian obligadas asumir las multas impuestas. Por el contrario,
en el modelo europeo, ademas de la primera empresa denunciante, también se podia

beneficiar otras empresas integrantes del cartel. °'

En el afio 2002 la Comisioén determind que, con la finalidad de mejorar la eficacia este
programa debia de ser modificado y la manera més adecuado para ello era tomar una seria
de medidas aproximarlo un poco mas al sistema americano. °> Por consiguiente, en esta
mejora debatida en el afio 202 se optd por otorgar al programa de clemencia de una mayor
transparencia y aumentar la certidumbre de los integrantes en el cértel en relacion a las

consecuencias que llevaba su denuncia.

Cuatro afios después, en el afio 2006, la comision considerd que el programa necesitaba
introducir una nueva reforma. En este afio se publicdé una nueva comunicaciéon en
referencia a la dispensa del pago de las multas y la disminucion de su cuantia en casos de

cartel.”?

Por otra parte, en el del derecho interno no se regulaba la existencia de un programa de
clemencia hasta la aprobacion de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia,
completada por el Reglamento de desarrollo aprobado por el Real Decreto 261/2008, de

22 de febrero, a través del cual se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.

ol Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
92 Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
% Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
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La legislacion nacional necesitaba contar con un programa de estas caracteristicas por
distintos motivos. Entre ellos, los més destacados son: su éxito y eficiencia contrastada
en los paises en lo que se venia practicando, la internacionalizacién cada vez mayor de
practicamente todos los mercados y finalmente la innegable necesidad de una

descentralizacion en la aplicacion futura de la normativa comunitaria. **

Ademas, la falta de un programa de clemencia en la legislacion espafiola, imposibilitaba
que la Comision Europea enviara a la autoridad espanola encargada de esta materia, la
CNMC, aquellas denuncias que se habian producido en el marco comunitario pero en las
que, por determinados motivos, las autoridades espafiolas eran las que se encontraban

mejor posicionadas para tratarlas. >

Por lo tanto, “el programa de clemencia espafiol se integra en el marco del programa
comunitario, siendo practicamente idéntico al de la Comision Europea.””® Asi, este
programa de clemencia de clemencia se encuentra desarrollado en el Titulo V, del
régimen sancionador, de la Ley de Defensa de la Competencia y en particular en los

articulos 65 y 66.”

4. CASO GOOGLE

Después de haber estudiado en detalle la teoria desarrollada a lo largo del trabajo, el
ultimo capitulo del mismo se va a centrar en exponer un caso real de vulneracion del
derecho de la competencia de una gran importancia y que ha servido para sentar un
precedente a nivel europeo. Este es el caso de la multa que la Comision Europea
establecio para la compafiia americana Google y se trata de la multa de mayor cuantia
que la comision europea ha impuesto jamas sobre una empresa por vulneracion del

derecho de la competencia.

% Garcia, F. (2003). Hacia una politica de clemencia en el Derecho de la competencia espafiol.
Gaceta juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n2227.

% pefia, M.A. (2006). Régimen sancionador y clemencia: comentarios al titulo quinto del
anteproyecto de ley de defensa de la competencia. Serie politica de la Competencia. N218.

% Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.

7 Gonzalez, V.J. (2008). Caracteristicas y situacion actual de la politica de clemencia. Bilbao:
Cuadernos Europeos de Deusto. N2 38/2008.
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En junio de 2017, Google, el gigante norteamericano, recibié la mayor multa
antimonopolio que ha impuesto jamas la Comision Europea. La comision decidid multar
a la compafiia con una multa récord que asciende a la cuantia de 2.424 millones de euros
por determinar que la compafiia habia vulnerado las normas de la libre competencia en el
mercado de las busquedas de productos y servicios a través de internet.”® De acuerdo con
la comision, las practicas desarrolladas por la propia compaiia benefician a sus propios
servicios y agentes de pago sin que el consumidor sea consciente del sesgo que se estd

realizando sobre el propio motor de busqueda.

Como describi6 la comisaria europea de competencia, “Lo que ha hecho Google es ilegal
bajo las normas europeas. Niega a otras compafiias la oportunidad de competir en
igualdad de condiciones e innovar. Y lo mds importante: niega a los consumidores
europeos una verdadera seleccion de servicios y los beneficios completos de
innovacion.” Por consiguiente, el argumento de Bruselas se fundamenta en que Google
coloca en primera posicion en su motor de busqueda sus propios servicios (Google
Shopping) sin tener en cuenta su relevancia o su grado de afinidad con la busqueda

. . . 100
intencionada por el consumidor.

Segun la Comisién, la multa (que asciende a un 2,7% de los ingresos anuales de la
compafiia), tiene por objeto responder a la duracion (se calcula que venia ejerciendo esta
actividad desde el afio 2008) y la gravedad de la infraccion y se ha calculado su importe
tomando como base los ingresos que la compaiiia recibid gracias a su servicio Shopping
en los 13 paises dentro del mercado comunitario en los que opera, entre los que esta

incluido el territorio espafiol.

% Abellan, L. (2017). Bruselas sanciona a Google con una multa récord de 2.424 millones de
euros. El Pais. Recuperado de:
https://elpais.com/economia/2017/06/27/actualidad/1498554639 549183.html

% Abellan, L. (2017). Bruselas sanciona a Google con una multa récord de 2.424 millones de
euros. El Pais. Recuperado de:
https://elpais.com/economia/2017/06/27/actualidad/1498554639 549183.html

190 Apellan, L. (2017). Bruselas sanciona a Google con una multa récord de 2.424 millones de
euros. El Pais. Recuperado de:
https://elpais.com/economia/2017/06/27/actualidad/1498554639 549183.html
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Ademas, por si la cuantia de la multa no pareciera demasiado elevada en comparacion
con la facturaciéon global del grupo, la comision determind que, si la empresa americana
no modificaba su conducta en los noventa dias siguientes a la imposicion de la multa, se
veria obligada a pagar una multa que ascenderia al 5% de la facturacién a nivel

. 1101
mundial.

Bruselas confia en que esta sancion por el uso del Shopping de google pueda servir para
sentar un precedente a nivel europeo y que la empresa modifique el funcionamiento de
su buscador. Ademas de la multa establecida por la propia comision, el gigante
tecnoldgico tendra que enfrentarse ahora a una posible indemnizacion a las compaiiias

. . . 102
que han sido afectadas como consecuencia de su comportamiento.

El objetivo de las sanciones, y més en el caso de una sancion de dimensiones millonarias,
es el cese de la conducta por parte de la empresa infractora. En el caso del derecho de la
competencia, la imposicion de las multas tiene como objetivo garantizar la libre

competencia en el mercado.

No obstante, la Comision Europea ha vuelto a atacar a Google, en este caso por abuso de
posicion dominante de su sistema operativo de telefonia movil Android, el mas usado a
nivel mundial. En este caso, Bruselas prepara una nueva sanciéon millonaria a la
compafiia, que se podria hacer publica en las proximas semanas, por presuntas practicas

anticompetitivas en su sistema de telefonia mévil'*

A diferencia de la sancidon anterior que versaba sobre su servicio de comparacion de
productos (Google Shopping), en este caso la comision ha detectado que la compaifiia ha
venido obligando a las empresas fabricantes de su sistema de telefonia mévil a preinstalar

en los dispositivos las aplicaciones de google (Gmail, youtube, Chrome, etc). Ademas, la

1ol Abellan, L. (2017). Bruselas sanciona a Google con una multa récord de 2.424 millones de
euros. El Pais. Recuperado de:
https://elpais.com/economia/2017/06/27/actualidad/1498554639 549183.html

192 Abelladn, L. (2017). Bruselas sanciona a Google con una multa récord de 2.424 millones de
euros. El Pais. Recuperado de:
https://elpais.com/economia/2017/06/27/actualidad/1498554639 549183.html

193 Fernandez, G.J. (2018). Bruselas prepara otra multa millonaria contra Google por Android.
Expansion, economia digital. Recuperado de: http://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2018/06/07/5b190ed246163f9a078b4574.html
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comision también acusa al gigante tecnologico estadounidense de ofrecer incentivos
econdmicos a los fabricantes de dichos dispositivos moviles para garantizar la instalacion

. Lo . 104
de sus propias aplicaciones en los teléfonos.

Y por si esto no fuera suficiente, la comision se encuentra actualmente con otra posible
sancion para Google ante la posibilidad de que la tecnologica haya restringido de forma
no justificada el acceso a empresas competidoras los sitios web que utiliza su popular

barra de busqueda.'”

S. CONCLUSIONES

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola determina que “se reconoce la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de

la economia general y, en su caso de la planificacion.”

Para dar cumplimiento a lo recogido en este articulo de nuestra Carta Magna, era
necesario una regulacion que, sin privar de libertad a los empresarios para la toma de sus

decisiones, asegurara el buen funcionamiento de los mercados.

Con este objetivo se promulgd la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, que en su

13

preambulo dispone, “... su objeto es reformar el sistema espafiol de defensa de la
competencia para reforzar los mecanismo ya existentes y dotarlos de los instrumentos y
la estructura 6ptima para proteger la competencia efectiva de los mercados, teniendo en
cuenta el nuevo sistema normativo comunitario y las competencias de las comunidades
auténomas en esta materia segun la ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las

competencias del estado y comunidades auténomas en materia de defensa de la

competencia...”

1% Fernandez, G.J. (2018). Bruselas prepara otra multa millonaria contra Google por Android.

Expansion, economia digital. Recuperado de: http://www.expansion.com/economia-

digital/companias/2018/06/07/5b190ed246163f9a078b4574.html
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Fernandez, G.J. (2018). Bruselas prepara otra multa millonaria contra Google por Android.
Expansion, economia digital. Recuperado de: http://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2018/06/07/5b190ed246163f9a078b4574.html
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A modo de conclusion y desde mi punto de vista una vez analizada dicha ley, la realidad
demuestra que la ambicion empresarial no siempre acata los limites de la ley. Los

sobrepasa. Y a ello me refiero a lo largo de la segunda parte del trabajo.

Destaco el caso de directivos que participan en la adopcion de acuerdos anticompetitivos
y que ya no podran ampararse en la empresa a la que pertenecen y eximirse asi de su
responsabilidad personal. Esto se debe a la existencia de recientes sentencias que, ademas
de la sancion impuesta a la empresa, los inculpan a titulo personal como autores de una

practica ilicita estado obligados a responder con su patrimonio personal.

También se hace referencia a las sentencias condenatorias a Google por abuso de posicion
dominante en su servicio de compras online, imponiéndole la Comision Europea una

multa de 2.424 millones de euros.

Por todo ello puedo afirmar que, en la actualidad, las grandes empresas, no cambian sus
practicas empresariales a pesar de que se les impongan multas muy elevadas. Los
beneficios que les reportan sus actuaciones, pese a ser ilicitas, les siguen generando
grandes beneficios. Sin embargo, las sentencias mencionadas y el uso de nuevas
herramientas juridicas, han iniciado un camino con nuevos horizontes que, seguro,

producirdn a la larga, cambios en las estrategias empresariales.

La sentencia condenatoria a Google, ademas de las dos que, posiblemente, dictara la

Comision Europea en un futuro proximo, son prueba de ello.
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