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Introduccio

Les activitats economiques desenvolupades mitjancant 1'empresa pels empre-
saris es produeixen en el mercat, on s'entrecreuen les seves ofertes amb la de-
manda de béns i serveis. L'element que estructura i defineix el mercat és la
competencia, pero la funcié que compleix la competéncia en les economies de
mercat no es produeix de manera natural siné que per assegurar-la és necessari
institucionalitzar-la. La competéncia en aquest sentit és un producte configu-
rat per 'ordenaci6 juridica. El dret de la competéncia esta format pel conjunt
de disposicions que configuren aquesta matéria de la realitat economica que
anomenem competéncia.

L'exposici6é ordenada del dret de la competéncia que conté aquest modul esta
dividida en dos blocs normatius diferenciats fonamentalment per la natura-
lesa diversa dels instruments que estableixen per a tutelar la competéncia. El
primer bloc correspon a les normes que formen l'anomenat dret de defensa de
la competencia, que, al seu torn, esta integrat per normes internes i per normes
comunitaries. El segon bloc es refereix a les disposicions relatives al dret contra
la competencia deslleial.

El contingut del dret de defensa de la competéncia inclou, tant en I'ambit in-
tern com en el comunitari, les conductes limitadores de la competéncia pro-
hibides, el control de les concentracions i dels ajuts puablics i la seva aplicacio,
que es confia, fonamentalment, als poders publics establint organs especialit-
zats. Aquesta tutela pablica de la competencia s'explica per raons historiques
pero també com a opcid de politica legislativa no exempta de racionalitat eco-

nomica.

El segon bloc normatiu, integrat pel dret contra la competéncia deslleial, con-
té la disciplina dels comportaments deslleials que produeixen un falsejament
de la competeéncia i que afecten alguna de les pressuposicions que la configu-
ren en la nostra ordenacié. L'aplicacié d'aquesta normativa s'instrumenta ti-
pificant un nombre d'accions de naturalesa civil per a l'exercici de les quals
s'estableix una amplia legitimaci6 activa que permet satisfer la funcio de tutela
institucional de la competeéncia.
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Objectius

Quan hagiu acabat d'estudiar aquest modul haurieu de ser capagos del segiient:

Comprendre el significat de la unitat sistematica del dret de la competeén-
cia, dels seus fonaments teorics i de la funcio i les finalitats perseguides.

Coneixer el contingut, el significat i la funcié de les diferents conductes
limitadores de la competéncia prohibides i del sistema d'exempcions.

Coneixer els Organs i els procediments en materia de defensa de la compe-
téncia i el significat i la funci6 de 'acci6 d'indemnitzacié de danys i perju-
dicis i de la disciplina del control de les concentracions i dels ajuts pablics.

Entendre el significat i la funci6 del dret contra la competéncia deslleial i

de les seves pressuposicions aplicables.

Comprendre el significat i la funci6é de la clausula general i dels grups
d'actes de competencia deslleial segons els interessos preferentment tute-

lats.

Coneixer les diferents accions derivades dels actes de competéncia deslleial
i la funcio6 i la finalitat que satisfan.



© FUOC « PID_00172786 7 Dret de la competencia

1. Els origens i 1'evolucio historica del dret de la
competencia

El dret de la competéncia compren en l'actualitat tant el dret de defensa de la
competencia com el dret contra la competéncia deslleial, ja que tots dos con-
junts normatius tenen per objecte la mateixa materia de la realitat: la compe-
tencia economica. Aix0 no obstant, els origens d'aquests dos grups de normes
son ben diversos encara que finalment hagin arribat a la unificacio sistematica

i funcional.

Els origens del dret de defensa de la competéncia, encara que amb antecedents
meés remots, se situen convencionalment en la promulgaci6 el 1890 als EUA
de I'anomenada Sherman Antitrust Act. Aquesta disposici6 és el resultat d'un
moviment contrari a 'acumulacié de poder economic dels anomenats trusts,
que al final del segle xiX es van formar en aquell pais, i de la por que l'Gs
d'aquest poder pogués perjudicar el mateix sistema politic. Aquesta realitat
germinal de l'antitrust law, no ha deixat d'influir, encara en 1'actualitat, en la

interpretaci6 de les finalitats que compleix i en la seva aplicacio.

A Europa el dret de defensa de la competencia és practicament desconegut fins
que no es va acabar la Segona Guerra Mundial. La influéncia nord-americana
es reconeix en la disciplina de defensa de la competéncia continguda en el
Tractat constitutiu de la Comunitat Economica Europea (TCCEE), firmat a Ro-
ma el 25 de marg de 1957, i en 'aprovacio6 de la primera llei antitrust a 1a Repu-
blica Federal Alemanya. El 27 de juliol de 1957 s'aprova la Llei contra les prac-
tiques restrictives de la competencia (Gesetz gegen Wettbewebsbeschrinkungen).
La firma del TCCEE obre un periode en que de manera successiva s'aproven
lleis nacionals de defensa de la competéncia en diferents estats europeus, se-
guint fonamentalment el patr6 comunitari.

A Espanya és també per influéncia nord-americana que s'aprova el 1963 la
primera Llei de practiques restrictives de la competéncia, clarament inspirada
en el vessant material en la disciplina comunitaria. Una llei que va tenir poca
aplicaci6 com a conseqiiéncia, fonamentalment, de l'estructura empresarial
del moment i de la politica economica desenvolupada pels poders publics, i
també pels pocs recursos dedicats a la politica de competeéncia i la mateixa es-
tructura organitzativa establerta en la llei, en especial, respecte a la distribuci6
de les competencies per a iniciar els expedients i respecte a la potestat sanci-

onadora.
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L'aprovacio de la Constituci6 espanyola de 1978 i el reconeixement que
fa de la llibertat d'empresa en el marc d'una economia de mercat van
comportar la necessitat de formular una nova llei que finalment va que-
dar plasmada en la Llei 16/1989, de 17 de juliol, de defensa de la com-
peteéncia, posteriorment derogada per la vigent Llei 15/2007, de 3 de
juliol, de defensa de la competencia (d'ara endavant, LDC), que refor-
ma el sistema espanyol de defensa de la competencia en el pla institu-

cional i l'acosta al sistema normatiu comunitari.

Quant al dret contra la competencia deslleial, els seus origens, vinculats al
reconeixement del principi de llibertat d'indastria i comerg, es remunten al
comencament del segle XiX. La interpretacié d'aquell principi en el sentit de
considerar licita tota conducta concurrent que no fos prohibida expressament
va impedir la formacié d'un dret general contra la competéncia deslleial, de
manera que al comencament la lleialtat concurrent és tutelada amb disposi-
cions especials que Gnicament tipifiquen alguns casos concrets de conductes
deslleials que consisteixen a lesionar drets de propietat industrial. La neces-
sitat de completar la protecci6 limitada que oferien aquestes disposicions va
donar lloc que a Franca es desenvolupés una jurisprudéncia que utilitzant la
clausula general de 1'il-licit extracontractual va construir la nocié de concurren-

ce déloyale.

La primera Llei general contra la competéncia deslleial es produeix a Alema-
nya amb la promulgacio de la Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, de 7 de
juny de 1909. Les interpretacions doctrinals i, sobretot, jurisprudencials, de la
clausula general continguda en el paragraf 1, han fet evolucionar el dret con-
tra la competencia deslleial des d'una concepci6é netament professional, anco-
rada en la tutela dels drets subjectius dels empresaris, i, per tant, mercantil i
privada, a una que el situa en una funcié idéntica que la desplegada pel dret
de defensa de la competencia, aixo és, la tutela de la competéncia econdmica
mitjancant la proscripcié de les conductes que no comportin una competen-
cia per l'eficiéncia de les prestacions. Aquesta evoluci6 i trobada final de tots
dos conjunts normatius és el resultat de la fallida del principi de la neutralitat
politicoeconomica propia de l'estat liberal i el consegiient ingrés en els postu-
lats de I'estat social.

La situacio6 del dret contra la competéncia deslleial en 1'ordenacié espanyola
era fins no fa gaire la propia dels seus origens. Els articles 1311 132 de la Llei de
propietat industrial, de 1902, vigents fins que els va derogar la Llei 32/1988, de
10 de novembre, de marques, constituien la normativa més general en aquesta
materia. La configuracio positiva del tipus d'il-licit deslleial de rellevancia an-
titrust contingut en l'article 3.d de la Llei de practiques restrictives de la com-
peténcia, de 1963, tampoc no va permetre cap desenvolupament en el control

Lectura complementaria

Sobre la nocié de concurrence

déloyale, vegeu A. Menéndez

(1988). La competencia desleal.
Madrid: Civitas.
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de les conductes deslleials. En el sector de la publicitat I'Estatut de la publicitat,
de 1964, contenia prou elements per al progrés sectorial de la disciplina, pero
en la seva aplicaci6 es va imposar una interpretaci6 clarament corporativa.

La Llei 32/1988, de 10 de novembre, de marques, va establir en els articles 87,
88 i 89 una normativa contra la competéncia deslleial que, no obstant aixo,
no era general i, sobretot, era clarament deficient en els aspectes processals.

En qualsevol cas, l'aprovacio posterior de la Llei 34/1988, d'11 de no-
vembre, general de publicitat, que conté una disciplina de caire pro-
fessional de les conductes deslleials d'aquest sector, i, sobretot, la pro-
mulgacié de la Llei 3/1991, de 10 de gener, de competencia deslleial,
que deroga els articles de la Llei 32/1988, de 10 de novembre, de mar-
ques, han situat, finalment, el dret contra la competéncia deslleial en
I'ordenament espanyol, amb una configuraci6 que permet dur a terme
aquesta unificacio sistematica i d'objecte amb el dret de defensa de la

competencia.
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2. El dret de defensa de la competencia (antitrust):
fonaments teorics

La comprensi6 del dret de la competéncia solament pot ser racional si som
capacos de determinar la funcié que ha de complir i les finalitats que perse-
gueix. L'exposicié de motius de la Llei 15/2007, de 3 de juliol, de defensa de

la competencia, manifesta el segiient:

"La existencia de una competencia efectiva entre las empresas [...] disciplina [su] actua-
cioén [...] y reasigna los recursos productivos a favor de los operadores y las técnicas mas
eficientes. Esta eficiencia productiva se traslada al consumidor [...] con el consiguiente
incremento del bienestar del conjunto de la sociedad."

Aixi mateix, en l'articulat de la LDC s'utilitza 'expressio competencia per a de-

limitar les conductes prohibides.

La comprensi6 del significat d'aquestes manifestacions i de la mateixa noci6
de competéncia emprada per la LDC passa per revelar el significat d'aquesta ul-
tima en I'ambit de la microeconomia, en el qual es refereix a un estat en que es
produeix una assignacio eficient dels recursos economics i, per tant, com veu-
rem, un estat en que el benestar dels consumidors no es pot incrementar. La
comprensio6 del significat que els economistes atribueixen a l'expressio compe-
tencia solament es pot aconseguir descrivint els elements més rellevants dels
models economics que expliquen les conseqiiencies de les diferents estructu-
res del mercat, aix0 és, la teoria de la competéncia i la teoria del monopoli.

La teoria de la competéncia explica la conducta, i les conseqiiéncies, dels em-
presaris que persegueixen maximitzar els beneficis quan l'estructura del mer-
cat és competitiva. L'estat de competéncia es caracteritza perque no hi ha cap
empresari que pugui influir ni sobre el preu ni sobre la quantitat dels béns i
serveis. En aquest estat la quantitat de béns produits pels empresaris la deter-
mina el cost marginal de produir una unitat més del bé, cost marginal que
coincideix amb el benefici marginal que hi proporciona aquesta unitat del bé
addicional. Els beneficis es maximitzen quan el cost marginal coincideix amb
el benefici marginal perque, si un empresari produeix una unitat més del bé,
el cost marginal és superior al benefici marginal i, per tant, incorre en perdu-
es; de la mateixa manera, si l'empresari produeix una unitat menys del bé,
el cost marginal és inferior al benefici marginal i, per tant, I'empresari perd
I'oportunitat d'obtenir més beneficis. En un mercat competitiu, el preu dels
productes, per tant, equival necessariament al cost marginal de produccio, que
compren la retribucié del capital utilitzat per 'empresari. En aquest estat de
competencia, 'empresari que fixa un preu per sobre del cost marginal no pot
subsistir, ja que els altres empresaris produiran béns fins al cost marginal i els
oferiran a un preu inferior. Per sota del cost marginal tampoc no és possible
fixar el preu, ja que aixd impossibilita que l'empresari cobreixi els costos de
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produccid, inclosa la retribuci6 del capital utilitzat. En definitiva, en un estat
de competencia els consumidors satisfan les seves necessitats pagant pels béns
el cost marginal de produir-los que equival al cost social dels recursos emprats.

La teoria del monopoli explica la conducta, i les conseqiieéncies, d'un empresa-
ri que persegueix maximitzar els beneficis quan és 1'Gnic productor dels béns o
serveis. En aquest estat l'estructura del mercat és de monopoli i es caracteritza
perque 1'inic empresari pot influir sobre la quantitat i, per tant, també sobre
el preu dels béns o serveis que produeix. L'empresari monopolista també pro-
dueix béns i serveis fins al punt en qué el cost marginal de produir una uni-
tat més és igual al benefici marginal que obté, perqué amb aquesta conducta
maximitza els beneficis. Ara b¢, les conseqiiéncies d'aquesta conducta s6n que
I'empresari monopolista produeix una quantitat inferior dels béns i serveis
respecte a la que es produiria en un estat de competencia i, per tant, els pot
oferir a un preu superior al cost marginal de producci6. Aquestes conseqiien-
cies son insostenibles en un mercat competitiu, ja que altres empresaris, atrets
pels beneficis del monopolista, comencarien a produir més béns o serveis fins
que el seu preu fos igual al cost marginal. En aquest sentit es pot afirmar que
la funci6 del dret de defensa de la competencia és avancar el resultat que un

mercat competitiu assoliria a llarg termini.

L'estat de monopoli planteja diferents problemes encara que inicament n'hi
ha un que dota de fonament la disciplina juridica de defensa de la competen-
cia. El primer problema és que els consumidors del bé o servei monopolitzat en
paguen un preu superior al que haurien de satisfer en un mercat competitiu,
aixo és, la diferéncia entre el preu i el cost marginal de produccié. La conse-
quiéncia és una simple transferéncia de recursos dels consumidors a l'empresari
monopolista que té lloc per la voluntat lliure dels consumidors (volenti non fit
iniuria), ja que qui no estigui disposat a pagar el preu de monopoli pot satis-
fer les seves necessitats adquirint un altre bé o servei substitutiu. A més, els
beneficis que pot obtenir un monopolista incentiven la inversié de recursos
a fi de monopolitzar el mercat i accedir als beneficis esmentats. L'as d'aquests
recursos amb aquesta finalitat constitueix també un element més del cost so-
cial del monopoli, ja que el fet d'aconseguir-los no produeix cap augment del
benestar dels consumidors.

El veritable problema que produeix el monopoli és el problema del cost soci-
al que comporta. L'augment del preu dels béns o serveis monopolitzats per
sobre del cost marginal de producci6 indueix els consumidors a substituir-los
per altres béns o serveis el cost marginal de produccié dels quals és més alt
que el dels béns o serveis monopolitzats. Aquesta substituci6 té lloc perque el
preu dels béns o serveis substitutius és inferior al preu dels béns o serveis mo-
nopolitzats. La conseqiiencia és que els consumidors escullen un bé o servei
que sembla més barat perd que en realitat exigeix més recursos per produir-se
que els necessaris per produir els béns o serveis monopolitzats. En un estat de
competencia, és clar que els recursos emprats per a produir els béns o serveis

substitutius serien utilitzats per a produir els béns o serveis monopolitzats, ja

La ineficiencia del
monopoli

La ineficiencia del monopoli
consisteix en el fet que el cost
social de satisfer les necessitats
dels consumidors és superior al
cost privat de satisfer-les; la di-
feréncia esta en el cost margi-
nal de produccié més alt dels
béns o serveis substitutius da-
vant el dels monopolitzats.
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que aquests tltims permeten als consumidors satisfer les mateixes necessitats a
un cost inferior. En aix0 consisteix la ineficiéncia del monopoli, aixo és, con-
sisteix en el fet que el cost social de satisfer les necessitats dels consumidors és
superior al cost privat de satisfer-les, i la diferéncia esta en el cost marginal de
produccié més alt dels béns o serveis substitutius davant el dels monopolitzats.

Aquest cost social és precisament el que dota de fonament la disciplina impe-
rativa del dret de defensa de la competéncia, si bé és necessari advertir de se-
guida que en la realitat no es donen de forma plena cap dels dos estats descrits
sin6é que aquesta realitat es presenta d'una manera més complexa. Entre mol-
tes altres raons, perque la distinci6 entre un estat de competéncia i un estat de
monopoli depén de l'amplitud o estretor amb qué delimitem els béns o serveis
dins d'un mateix grup i, per tant, de I'anomenada elasticitat de la demanda, el
valor de la qual és el que permet determinar amb precisio 1'estat del mercat.
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3. El dret espanyol de defensa de la competéncia

La potestat legislativa en la materia propia del dret de defensa de la compe-
téncia no és expressament atribuida com a tal a I'Estat per la Constitucié. La
competencia de I'Estat en la materia "defensa de la competéncia" dimana de
l'atribuci6 que en fa la Constitucio en l'article 149.1.13 CE (vegeu la DF prime-
ra de la LDC). La competeéncia estatal "ex" article 149.1.13, com que la materia
defensa de la competéncia constitueix un element definitori del mercat, atri-
bueix a 1'Estat no solament la normacio siné totes les activitats executives que
determinin la configuraci6 real del mercat inic d'ambit nacional. La compe-
téncia executiva que, en materia de defensa de la competeéncia, es pot atribuir
a les comunitats autonomes, en virtut de l'assumpci6 de la competéncia en
materia de comerg¢ interior, és limitada a les actuacions executives que s’han
de fer al seu territori. No obstant aixo, el nou article 154 EAC refereix expres-
sament la competencia executiva de la Generalitat de Catalunya en materia
de defensa de la competencia.

La doctrina anterior és l'establerta pel Tribunal Constitucional i és la que el
va portar a declarar inconstitucional la clausula "en tot o en part del mercat
nacional", continguda expressament o per remissio en els articles 4, 7, 9, 10, 11
i25.ai25.cdela LDC derogada, en la mesura que desconeixia les competéncies
executives de la legislacio estatal sobre defensa de la competencia atribuides a
les comunitats autonomes en els seus respectius estatuts (articles 12.1.5 EAC
i 10.27 EAPV), si bé en diferia la nul-litat fins al moment en que, establerts
per la llei estatal els criteris de connexi6 pertinents, les poguessin exercitar
les comunitats autonomes (STC 208/1999, d'11 de novembre de 1999). Els
punts de connexi6 referits van ser fixats per la Llei 1/2002, de 21 de febrer,
de coordinaci6 de les competéncies de I'Estat i les comunitats autonomes en
materia de defensa de la competencia (d'ara endavant, LCC).

El dret espanyol de defensa de la competéncia és contingut, doncs, en
l'ordenacié completa i general de 1'Estat.

El fonament constitucional de la legislacié sobre defensa de la com-
petencia és en l'article 38, que, en reconeixer la llibertat d'empresa en
el marc d'una economia de mercat, implicitament institucionalitza la
competencia economica com a element organitzador del sistema eco-

nomic.
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Aquesta disciplina és continguda en la vigent Llei 15/2007, de 3 de juliol,
de defensa de la competéncia, que deroga la Llei 16/1989, de 17 de juliol,
de defensa de la competencia, i en el Reial decret 261/2008, de 22 de febrer,
pel qual s'aprova el Reglament de defensa de la competéncia (d'ara endavant,
RLDC).

El sistema espanyol del dret de defensa de la competéncia és estructurat en
la LDC amb la definici6é de les conductes limitadores de la competéncia pro-
hibides: conductes col-lusories, abts de posici6 dominant i conductes deslle-
ials de rellevancia antitrust; estableix, aixi mateix, un sistema d'exempcions i
atribueix l'aplicaci6 de les prohibicions als organs estatals corresponents [per
exemple, Comissié Nacional de la Competéncia, que substitueix els extints
Servei de Defensa de la Competéncia i Tribunal de Defensa de la Competen-
cia (vegeu DA sisena de la LDC)] o autonomics, mitjancant la instrucci6é del
procediment sancionador en materia de conductes prohibides. La LDC, a més,
conté la disciplina del control de les concentracions economiques i la vigilan-
cia dels ajuts pablics. L'estudi més detingut d'aquest contingut normatiu és
I'objecte dels apartats segiients.

3.1. La delimitacio6 de I'ambit d'aplicacid

L'analisi de les conductes prohibides, del control de les concentracions econo-
miques i dels ajuts ptblics, constitutius de I'ambit objectiu, ha d'anar precedi-
da de la delimitaci6 tant de 1'ambit subjectiu com de l'ambit territorial. La LDC
no fa cap referéncia als subjectes autors de les conductes prohibides. Es cert
que en alguns preceptes esmenta les empreses (per exemple, els articles 1.3.b
i1.3.c, 2.1, 2.3 1 7.1), pero igualment utilitza en d'altres expressions més am-
plies com la d'agents economics (per exemple, els articles 63.1 i 67.1). Aquesta
omissi6 intencionada del legislador s'explica perque la delimitacié de I'ambit
subjectiu es despren de la finalitat que persegueix la LDC.

En efecte, si el que es persegueix és garantir l'existencia d'una competén-
cia suficient, és clar que la LDC ha de ser aplicable a qualsevol persona,
fisica o juridica, que participi o desenvolupi una activitat en el mercat.

Desmercantilitzacio del dret de defensa de 1a competéncia

Aquesta interpretaci6 de 1'ambit subjectiu d'aplicacié de la LDC, plenament consolidada
en la doctrina de 'extint TDC, comporta, com que inclou qualsevol operador economic,
una desmercantilitzacié del dret de defensa de la competencia, segons el paradigma de
la doctrina de l'empresa. Aixd no obstant, els empresaris, com a operadors economics,
continuen essent els destinataris naturals de la LDC i n'hi ha prou d'aixo per a justificar
la inclusi6é d'aquesta materia en el sistema del dret mercantil.

La delimitaci6 de l'ambit territorial d'aplicacié de la LDC es du a terme de
manera indirecta; en definir les conductes prohibides, la LDC disposa que la
prohibicié s'estén a totes les que produeixen o poden produir els efectes en
tot o en part del mercat nacional (confronteu-ho amb els articles 1.1 i 2.1).
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L'establiment del lloc de producci6 efectiva o potencial dels efectes de la con-
ducta prohibida, com a criteri per a aplicar la legislacié espanyola sobre de-
fensa de la competeéncia, s'explica també per la finalitat de la LDC, ja que la
competencia que persegueix garantir i protegir és la competencia en el mercat
nacional i, per tant, han de quedar subjectes també les conductes prohibides
que es fan fora d'aquest mercat perd que, tanmateix, poden produir o produ-
eixen els efectes de limitaci6 de la competéncia en el territori espanyol. En
conseqiiéncia, el criteri del lloc de producci6 dels efectes constitueix una nor-
ma de dret internacional privat quan en una conducta prohibida hi ha pre-
sents elements internacionals. A aquest efecte, el criteri per a aplicar la LDC
espanyola fa irrellevants el lloc de realitzacié de la conducta i la intenci6é o

nacionalitat dels operadors economics implicats.

3.2. La descentralitzacid en l'aplicacioé del dret de defensa de la

competeéncia

L'aplicaci6 de la LDC no és competencia exclusiva dels organs estatals siné que
la competéncia executiva en materia de defensa de la competencia és una com-
petencia concurrent entre els organs de 1'Estat i de les comunitats autonomes.
El caracter concurrent de la competéncia executiva exigeix que s'estableixin
criteris de connexi6 per a delimitar 'ambit de les competéncies que correspon
a I'Estat i a les comunitats autonomes i també mesures de coordinacié per a
garantir la unitat de mercat nacional, en virtut de l'article 149.1.1 CE (STC
208/1999). La delimitaci6 de la corresponent competéncia executiva de l'Estat
i de les comunitats autonomes es du a terme en la LCC establint els anomenats
punts de connexio. Aquests punts atribueixen als organs de I'Estat 1'exercici de
les competéncies respecte dels procediments sancionadors en materia de con-
ductes prohibides que tenen per objecte les conductes previstes en els articles
1, 213 de la LDC, quan les conductes esmentades alteren o poden alterar la
lliure competéncia en un ambit supraautonomic o en tot el mercat nacional
(article 1.1 de la LCC), situaci6 que, en tot cas, es produeix quan es presenten
les circumstancies previstes en les lletres a i b de l'article 1.2 de la LCC. Per
la seva part, les comunitats autonomes poden exercir aquestes competéncies
en el seu territori quan les conductes esmentades, sense afectar un ambit su-
perior al d'una comunitat autonoma o tot el mercat nacional, alteren o poden
alterar la lliure competencia en I'ambit de la comunitat respectiva (article 1.3
de la LCC).

Quant a les mesures que tendeixen a coordinar l'aplicacié de la LDC entre
1'Estat i les comunitats autonomes, la LCC crea la Junta Consultiva en matéria
de conflictes. Es tracta d'un organ consultiu especialitzat a assessorar mitjan-
cant un dictamen no vinculant per a resoldre els conflictes de competeéncia
que l'aplicacio dels punts de connexi6 pot produir entre 'Estat i les comunitats
autonomes o entre les comunitats autonomes mateixes (article 3.1 de la LCC).
El procediment de resoluci6é de conflictes s'estructura amb un sistema de sub-
ministrament reciproc i simétric d'informaci6 sobre les dentncies o actuaci-

ons practicades d'ofici entre els diferents organs competents en materia de de-
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fensa de la competencia (article 2 de la LCC). En cas que sorgeixin diferéncies
sobre 1'Organ competent per a instruir i resoldre un determinat procediment,
qualsevol de les administracions en conflicte pot sol-licitar que es convoqui
la Junta Consultiva perque n'emeti un informe. L'Organ estatal o autonomic
declarat competent en l'informe pot iniciar el procediment, sense perjudici
d'utilitzar les vies jurisdiccionals pertinents i de plantejar un conflicte positiu
o negatiu entre 1'Estat i les comunitats autonomes o entre les comunitats au-
tonomes mateixes davant del Tribunal Constitucional.

La transcendeéncia que té una aplicacié harmonica del dret de defensa de la
competencia per a satisfer la funcié que compleix explica que la LCC hagi pre-
vist també uns mecanismes de col-laboracié amb aquesta finalitat. En aquest
sentit es crea el Consell de Defensa de la Competéncia com a organ de partici-
pacio i col-laboracié entre 1'Estat i les comunitats autonomes per a promoure
I'aplicaci6 uniforme de la legislaci6 de competeéncia (article 5 u de la LCC).
Aixi mateix, s'imposen unes obligacions de transmissi6 reciproca d'informacio
entre els organs estatals i autonomics de defensa de la competencia (article
5 dos de la LCC) i es legitima la Comissi6 Nacional de la Competéncia per a
compareixer, en qualitat d'interessada, en tots els procediments tramitats pels

organs autonomics (article 5 tres de la LCC).

La descentralitzacié en l'aplicacié del dret de defensa de la competéncia no
solament es manifesta en la pluralitat d'0rgans estatals i autonomics compe-
tents sind també en la competencia objectiva que la nova LDC atribueix als
jutjats mercantils per a coneixer de totes les qiiestions que s6n competencia de
'ordre jurisdiccional civil respecte dels procediments aplicables dels articles 1
i 2 d'aquest ordre (DA 1la. de la LDC). No obstant aix0, l'atribucié d'aquesta
competencia objectiva en la LDC exigia que es modifiqués l'article 86 ter, 2.f,
de la LOPJ, modificaci6é que finalment es va produir mitjancant la Llei organica
13/2007, de 19 de novembre, que amplia la competéncia objectiva dels jutjats
mercantils als procediments d'aplicacié dels articles que determina la LDC.
D'aquesta manera s'elimina el requisit de procedibilitat contingut en 1'article
13 de la LDC derogada i es faculta els jutjats mercantils per a aplicar directa-
ment els articles referits. Ara bé, com que aquesta possibilitat pot produir reso-
lucions administratives i jurisdiccionals contradictories, la LDC preveu meca-
nismes de cooperacio entre els Organs competents corresponents. Aixi, el deu-
re de traslladar a la Comissié Nacional de la Competéncia 'acte d'admissi6 de
les demandes corresponents (DA 2a., 4, de la LDC, que modifica l'article 404 de
la LEC) i l'escrit d'interposici6 del recurs d'apel-lacié (DA 2a., 6, de 1a LDC, que
modifica l'article 461 de la LEC), o la facultat d'intervenci6 de 'administraci6
corresponent en concepte d'amicus curiae en els procediments judicials que
s'entaulin (article 16 i DA 2a. u de la LDC, que introdueix l'article 15 bis en
la LEC) i també la facultat de suspendre el termini per a dictar senténcia tant

en primera instancia com en apel-lacioé (DA 2a., 5i 7 de la LDC, que modifica
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els articles 434 i 465 de la LEC), i, en fi, el deure de comunicar a la Comissio
Nacional de Competeéncia les senténcies que es dictin (DA 2a., 2, de la LDC,
que modifica l'article 212 de la LEC).

3.3. Les conductes limitadores de la competéncia prohibides

El primer element estructural del dret de defensa de la competéncia és consti-
tuit per l'establiment d'una prohibici6 i tipificaci6é de les conductes limitado-
res de la competeéncia. Les conductes definides i prohibides son les conductes
col-lusories, 1'abtis de posicié dominant i les conductes deslleials de rellevancia
antitrust. L'analisi dels elements que configuren cadascun d'aquests tres casos
és imprescindible per a assolir una comprensi6 correcta del significat que te-

nen.

3.3.1. Les conductes col-lusories

Les conductes col-lusories tipificades en la clausula general de 1'article
1.1 de la LDC es caracteritzen pel fet de ser conductes fetes en comu per
dos operadors economics o més amb l'objecte o efecte, real o potenci-
al, d'impedir, restringir o falsejar la competencia, i, aixi, aconseguir els
beneficis associats a 1'estat de monopoli. La naturalesa de les conductes
col-lusories pot ser diversa i per aixo la LDC distingeix les modalitats
segiients: acords, decisions, recomanacions, practiques concertades

i practiques conscientment paral-leles.

Els acords so6n pactes entre dos operadors econdmics o més amb independén-
cia de la seva forma, oral o escrita, i la seva eficacia o validesa juridica. Els
operadors economics que conclouen un acord amb l'objecte o efecte, real o
potencial, d'impedir, restringir o falsejar la competencia poden estar situats
en el mateix nivell del procés de producci6 o de distribuci6é de béns o serveis,
cas en qué som davant dels anomenats acords horitzontals, o bé en nivells dife-
rents del procés de produccio o de distribucid, i llavors son qualificats d'acords
verticals.

Un element necessari dels acords analitzats és la presencia d'una pluralitat de
parts autonomes, ja que si hi falta aquesta autonomia no hi haura competéen-
cia susceptible de ser restringida. Aixo darrer és el que ocorre sovint en els
acords entre empreses juridicament independents perd que pertanyen a un
mateix grup empresarial, perqué no tenen poder de decisi6é separadament ja
que constitueixen una unitat de decisi6é perque n'hi ha alguna que ostenta el
control de les altres. Ara bé, quan una de les empreses controlades que perta-
nyen a un grup conclou un acord col-lusori amb altres operadors economics
aliens al grup, es planteja el problema de l'atribuci6 de la responsabilitat per
la infracci6 de la prohibici6é a I'empresa que ostenta el control de les altres.
La LDC ha resolt expressament aquesta qiiestio en l'article 61.2 disposant que
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les conductes fetes per una empresa sén imputables també a l'empresa que la
controla, quan el comportament economic de l'empresa controlada és deter-
minat per l'empresa que ostenta el control. L'abséncia d'independéncia o de
llibertat economica en les parts dun acord és present també en els acords que
conclouen els agents comercials, mitjancers o comissionistes amb un empre-
sari per a desenvolupar una activitat complementaria de promoci6 de negocis
per compte d'aquest empresari.

Les decisions i les recomanacions es refereixen a les conductes que tenen
l'origen en els acords adoptats per la majoria dels membres d'una organitza-
cio. La distinci6 entre decisions i recomanacions depén del caracter obligatori
de les decisions davant el merament voluntari de les recomanacions respec-
te al compliment que n'han de fer els membres de l'organitzacio. Les practi-
ques concertades sobn conductes que impliquen un paral-lelisme conscient en
l'activitat dels operadors economics i comporten certa cooperaci6 o coordina-
ci6 entre aquests operadors. En canvi, les practiques conscientment paral-leles
son conductes que no exigeixen un element consensual, encara que no poden
ser explicades per les reaccions normals o previsibles dels agents economics

en un mercat competitiu.

La prohibicié general de les conductes col-lusories de l'article 1.1 és objecte
d'exemplificacié amb una enumeraci6 no exhaustiva de les conductes més tra-
dicionals i que per aix0 han estat objecte de tipificacié expressa. En particular,
les que consisteixen en el segiient: a) fixar, de manera directa o indirecta, preus
o altres condicions comercials o de servei; b) limitar o controlar la produccio,
la distribucio, el desenvolupament técnic o les inversions; c) repartir el mer-
cat o les fonts d'aprovisionament; d) aplicar, en les relacions comercials o de
servei, condicions desiguals per a prestacions equivalents que col-loquin uns
competidors en situacié desavantatjosa davant d'altres, i e) subordinar la for-
malitzaci6 de contractes a acceptar prestacions suplementaries que, per la seva
naturalesa o d'acord amb els usos de comerg, no tinguin relacié amb I'objecte
d'aquests contractes.

La realitzacié de qualsevol conducta col-lusoria constitueix una infraccié de
l'article 1.1 de la LDC quan, com queda dit, té per objecte o efecte, real o po-
tencial, impedir, restringir o falsejar la competéncia. Establir distincions entre
aquests tres termes €s innecessari ja que 1'inica cosa rellevant és destacar que
amb aquests termes es pretén cobrir qualsevol limitaci6 de la competéncia en
el mercat. En canvi, si que és imprescindible destacar, per a comprendre 1'abast
i significat de la prohibici6, que
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per a incorrer en una infraccié de l'article 1 sén irrellevants tant la in-
tenci6 dels operadors economics que despleguen una conducta prohibi-
da com la finalitat d'aquesta conducta i els efectes reals que té. L'analisi
de la infracci6 és una analisi abstracta, aixo €és, tnicament persegueix
determinar si la conducta en abstracte és idonia per a limitar la compe-
téncia.

Ara bé, la formulaci6 general de la prohibici6 i el caracter abstracte i formal de
la seva aplicaci6 portat a I'extrem implicaria prohibir acords clarament benefi-
ciosos per a la competéncia. En aquest sentit no es pot deixar d'assenyalar que
la col-laboracié és inherent al desenvolupament de qualsevol activitat econo-
mica. Es clar que ningt no dubta de la licitud del contracte de societat, mitjan-
cant el qual dues persones o més s'obliguen a desenvolupar una activitat eco-
nomica en comu, per més que una de les seves conseqiiencies sigui I'eliminaci6
de la competencia, real o potencial, entre els socis. L'explicacio i justificacio
de la licitud d'aquest acord i d'altres que porten a idéntiques conseqiiéncies
és en el caracter accessori de la limitaci6 de la competéncia per a aconseguir
una finalitat principal clarament beneficiosa per a la competéncia. Aquest ra-
onament ha estat utilitzat per l'extint TDC a fi de flexibilitzar la prohibici6
general dels acords col-lusoris i declarar que els pactes de no competencia es
poden considerar mesures necessaries per a assolir la finalitat licita de 'acord
principal, doctrina que posteriorment ha estes també en relacié amb altres fi-
gures negocials.

En aquesta mateixa direcci6 de valorar les conseqiiencies economiques dels
acords col-lusoris s'inscriu la problematica de la regla de minimis. Aquesta regla
d'origen comunitari consisteix a no aplicar la prohibici6 als acords col-lusoris
que per la seva la poca importancia no poden afectar de manera significativa
la competencia. La regla persegueix racionalitzar el cost d'administraci6 de la
defensa de la competéncia. En aquest sentit el nou article 5 de la LDC estableix
que les prohibicions recollides en els articles de I'1 al 3 no s'aplicaran a les con-
ductes que, per la seva poca importancia, no sén capaces d'afectar de manera
significativa la competeéncia. No obstant aix0, el mateix article remet a una
disposicio6 reglamentaria la fixacio dels criteris per a delimitar les conductes de
menys importancia, atenent, entre altres qiiestions, la quota de mercat i, per
tant, la inaplicabilitat de la prohibici6 respecte a aquestes conductes.

Aquesta remissié ha estat omplerta de contingut pels articles de I'1 al 3 del
RLDC, en els quals es determinen, en primer lloc, les conductes de menys im-
portancia atenent la quota de mercat, de manera que es consideren com a tals
les efectuades entre empreses competidores quan la seva quota de mercat con-
junta no excedeix el 10 per cent en cap dels mercats rellevants afectats i també
les que efectuen empreses que no s6n competidores quan la quota de mercat
de cadascuna no excedeix el 15 per cent en cap dels mercats rellevants afectats
(article 1.a i 1.b del RLDC). En segon lloc, encara que poden quedar compre-
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ses en el concepte de conductes de menys importancia establert en l'article 1
del RLDC, I'article 2 del RLDC exclou d'aquest concepte unes conductes, que
enumera detalladament, atesa la gravetat dels efectes que produeixen o poden
produir sobre la competéncia en qualsevol cas. En fi, amb caracter residual,
l'article 3.1 del RLDC preveu que el Consell de la Comissié6 Nacional de la
Competeéncia pot declarar no aplicables les prohibicions contingudes en els
articles de1'1 al 3 de la LDC a les conductes que, atenent el seu context juridic i
economic, no son aptes per a afectar de manera significativa la competéncia, i
concreta aixi un cas de declaraci6 d'inaplicabilitat previst amb caracter general
en l'article 6 de la LDC i que, d'acord amb aquest article, s'’ha de fundar, en
tot cas, en l'interes puablic i s'ha d'acordar segons el procediment previst regla-
mentariament (article 43 del RLDC). Malgrat tot el que s'ha dit fins aqui, s'ha
d'advertir que les conductes de menys importancia, al marge del tractament
que s'hi fa en I'ambit del dret de defensa de la competéncia, constitueixen, en
tot cas, un acte de competeéncia deslleial per infraccié de normes que tenen
per objecte regular l'activitat concurrent (article 15.2 de la LCD).

Els acords, decisions i recomanacions que constitueixen practiques
col-lusories son nuls de ple de dret (article 1.2) sense necessitat d'ulterior

declaraci6 judicial o administrativa sobre aixo.

La falta de menci6 de la nul-litat de les practiques concertades i de les practi-
ques conscientment paral-leles s'explica perqueé no sén de caracter negocial.
Unicament es pot evitar la nul-litat si la conducta col-lusoria és emparada per
alguna de les exempcions previstes en la LDC. Aquesta sancio civil predispo-
sada en la mateixa LDC comporta, en l'ambit de les relacions juridiques pri-
vades, negar validesa i eficacia juridica a les conductes referides, de manera
que no obliguen cap dels operadors economics afectats a complir-les. En re-
alitat, la sanci6 en qiiestié constitueix solament una aplicacié especial de la
regla general continguda en l'article 6.3 del Codi civil i, per tant, és plenament
traslladable la doctrina formulada entorn del seu significat, si bé la menci6
expressa d'aquest efecte, derivat de tot acte contrari a una norma imperativa
o prohibitiva, en la mateixa LDC no é&s irrellevant, ja que permet destacar les
consequencies desestabilitzadores que pot tenir I'efecte esmentat en el si dels
acords col-lusoris perque els seus membres no hi estan vinculats juridicament.

3.3.2. L'abus de posicio dominant

La segona conducta limitadora de la competéncia prohibida per la LDC és una
conducta individual o col-lectiva d'un o diversos operadors economics que
consisteix en l'explotacié abusiva de la seva posicié de domini en tot o part
del mercat nacional (article 2.1 de la LDC). Els termes de la prohibicié deixen
clar que la conducta prohibida no és ostentar una posicié de domini en el
mercat sin6 fer una explotacio abusiva d'aquesta posici6. La LDC, per tant, no

impedeix, en principi, assolir i mantenir una posicié de domini en el mercat,

La conducta prohibida

La conducta prohibida no és
ostentar una posicié de domi-
ni en el mercat siné fer una ex-
plotacié abusiva d'aquesta po-
sicio.
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ni tan sols de monopoli. El que es persegueix amb la prohibici6 ara estudiada
és evitar que la posicié de domini en el mercat s'assoleixi o es mantingui re-
alitzant conductes limitadores de la competéncia i no com a resultat de més
eficiéncia en la producci6 o distribuci6é de béns o serveis. Aixo explica que la
prohibici6 sigui aplicable també als anomenats monopolis legals, aix0 és, als
operadors economics que ostenten una posicié6 de domini en el mercat per
virtut d'una disposici6 legal (article 2.3 de la LDC).

La posicié de domini d'una empresa consisteix en un poder economic que
li permet comportar-se amb relativa independéncia respecte dels seus compe-
tidors, clients i consumidors per a modificar profitosament el preu o qualse-
vol altra caracteristica dels béns o serveis. Aquesta descripci6 de la posici6 de
domini deixa clar que sempre es refereix a una empresa concreta en un mer-
cat determinat. La determinaci6 de la posicié d'una empresa en un mercat de-
terminat s'efectua delimitant el mercat rellevant. Aquesta delimitaci6 exigeix
precisar el mercat geografic, aixo és, I'ambit geografic en que I'empresa desen-
volupa l'activitat, i el mercat de producte, és a dir, els béns o serveis substitu-
ibles amb els de I'empresa. La posicié de domini en un mercat determinat la
pot ostentar tant una empresa individualment com constituir una posicié de

domini conjunta de diverses empreses.

L'element que converteix en il-licita la posici6 de domini és I'explotacié abu-
siva de la posicid, és a dir, desplegar una conducta que en un estat de com-
peteéncia no seria possible de desplegar. L'article 2.2 de la LDC conté una enu-
meraci6 dels casos constitutius de conductes abusives més freqiients. Aquesta
tipificacié no és en absolut exhaustiva siné merament exemplificativa. L'abus
pot consistir, en particular, en el seglient: a) imposar, de manera directa o in-
directa, preus o altres condicions comercials o de servei no equitatius; b) li-
mitar la producci6, la distribucié o el desenvolupament tecnic en perjudici
injustificat de les empreses o dels consumidors; ¢) negar-se injustificadament
a satisfer les demandes de compra de productes o de prestacié de serveis; d)
aplicar, en les relacions comercials o de servei, condicions desiguals per a pres-
tacions equivalents, que col-loquin uns competidors en situaci6 desavantat-
josa davant d'altres, i e) subordinar la formalitzacié de contractes a acceptar
prestacions suplementaries que, per la seva naturalesa o d'acord amb els usos
de comerg, no tinguin relaci6 amb l'objecte d'aquests contractes.

La LDC no conté una sanci6 de nul-litat expressa per als acords que constitu-
eixin una conducta d'explotaci6 abusiva d'una posicié de domini, a diferéncia
de la previsio que referent a aix0 afecta les conductes col-lusories, perd aquesta
llacuna ha estat omplerta per la doctrina de I'anterior TDC, que ha fonamentat
expressament aquesta possibilitat.

La posicio de domini d'una
empresa

La posici6 de domini d'una
empresa consisteix en un po-
der economic que li permet
comportar-se amb relativa in-
dependencia respecte dels
seus competidors, clients i
consumidors per a modificar
profitosament el preu o qual-
sevol altra caracteristica dels
béns o serveis.
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3.3.3. Les conductes deslleials de rellevancia antitrust

La unificaci6 del dret de defensa de la competéncia i del dret contra la com-
petencia deslleial entorn de la noci6é de competéncia cobra tot el significat amb
la tipificacio6 del falsejament de la lliure competéncia per actes deslleials (arti-
cle 3 de la LDC) com a conducta limitadora de la competéncia. La LDC prohi-
beix les conductes deslleials que tenen una gravetat especial per al mercat com
un tipus diferent de les conductes col-lusories i de les conductes constitutives

d'una explotacié abusiva d'una posici6 dominant.

Les conductes deslleials rellevants en el dret de defensa de la compe-
téncia han de ser constitutives d'un acte de competéncia deslleial que
produeixi o pugui produir un falsejament greu de la competeéncia que
afecti l'interes pablic.

El primer element de l'il-licit es construeix per relationem, ja que els actes de
competencia deslleial son els tipificats en la legislacié contra la competéncia
deslleial. Els actes de competencia deslleial més rellevants referents a aixo sén
els actes de deslleialtat davant el mercat —articles 16.2 (explotaci6 del poder
de demanda o oferta) i 17.2.c (vendes depredatories) de la LCD-, encara que
aixo no exclou la possibilitat de fundar la comissi6é de l'il-licit en qualsevol
altre acte deslleial.

El segon element és constituit pel falsejament o distorsié de la competéncia.
El significat d'aquest requisit és que la conducta deslleial ha de ser una con-
ducta idonia per a produir una limitacio, real o potencial, de la competéncia.
El tercer i darrer requisit o element de I'il-licit és el que es refereix a la gravetat
de la distorsi6 o falsejament de la competéncia. Aquesta gravetat és confosa
freqiientment amb un element ulterior referit a l'interés public; tanmateix, és
clar que l'anic interes public la garantia i tutela del qual persegueix la LDC és
I'existéncia d'una competéncia suficient. La gravetat com a element de I'il-licit
no és Unicament una gravetat quantitativa siné també qualitativa.

En tot cas, ha de quedar clar que l'aplicaci6 eventual de la LDC respecte a un
acte de competencia deslleial, rellevant des de la perspectiva antitrust, no im-
pedeix aplicar a aquest mateix acte la legislacié contra la competencia deslle-
ial, i és possible, per tant, la tramitaci6 alterna, anterior o posterior d'un expe-
dient pels organs de defensa de la competéncia i d'una acci6é de competéncia
deslleial davant de la jurisdicci6é ordinaria.

3.4. Elsistema d'exempcions
La prohibici6 general de les conductes col-lusories continguda en l'article 1.1

no és, en el sistema de defensa de la competencia configurat en la LDC, una
prohibici6 absoluta siné Gtnicament una prohibici6 relativa. Aquesta afirma-
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ci6 deriva del tractament que reben els acords de poca importancia i de la
doctrina relativa a limitacions accessories de la competéncia, casos que han
estat analitzats tos dos anteriorment. La relativitat de la prohibici6 de les con-
ductes col-lusories, pero, es manifesta, sobretot, en el sistema d'exempcions
previst expressament en la LDC en consideracié a la consecucié no solament
de l'interés public de garantir una competéncia suficient sin6 també de la sa-
tisfaccié d'altres interessos publics, fins i tot contradictoris amb aquell, que
troben el fonament en la clausula de 'Estat social de la Constitucio.

Aquest sistema d'exempcions és estructurat entorn de tres tipus diversos:
l'exempci6 legal, les exempcions per categories i les exempcions per llei. El
significat d'aquestes exempcions és que delimiten negativament l'ambit ob-
jectiu d'aplicaci6 de l'article 1.1 o de l'article 2.1 de la LDC. Els tres tipus
d'exempcions, per tant, fan licites les conductes col-lusories objecte de les
exempcions, aixo és, a falta de 'exempcié corresponent aquestes conductes
cauen en la prohibici6é general de l'article 1.1 de la LDC.

La disciplina del sistema d'exempcions és continguda en els apartats tercer,
quart i cinque de l'article 1 i en l'article 4.1 de la LDC i en el Real decret
378/2003, de 28 de marg, pel qual es desplega la Llei 16/1989, de 17 de juliol,
de defensa de la competéncia, en matéria d'exempcions per categories, auto-
ritzaci6 singular i registre de defensa de la competencia, els articles 2, 3, 14 i
15, apartats de 1'1 al 4, i el capitol III de la qual s6n declarats expressament
en vigor per la disposicié derogatoria de la LDC fins que el Govern aprovi,
si escau, nous textos reglamentaris. L'article 1.3 de la LDC estableix el regim
de l'exempcio6 legal, els apartats quart i cinque del mateix article contenen la
normativa de les exempcions administratives per categories i l'article 4, la re-
lativa a les exempcions per llei.

3.4.1. L'exempcio legal

La novetat principal de la nova LDC en I'ambit de les disposicions substantives
resideix en la substituci6 del sistema d'autoritzacions administratives singulars
pel sistema d'exempci6 legal per a les conductes col-lusories que compleixin
determinades condicions a fi d'acostar el sistema espanyol de defensa de la
competencia al comunitari, encara que en el nostre cas no perque el nombre de
sol-licituds d'autoritzacié administrativa singular hagués plantejat problemes
d'administraci6 del sistema, ja que aquesta modalitat d'exempci6 sorgeix en
aquest darrer ambit com a conseqiiencia del seu procés de modernitzacio. La
delimitacio de les conductes que es poden beneficiar de l'exempci6 legal es du
a terme en l'article 1.3 de la LDC seguint, practicament de manera literal, el
contingut de l'article 81.3 del TCCE (avui article 101.3 TFUE).

L'article 1.3 de la LDC disposa que la prohibici6 de l'apartat 1 d'aquest article
no s'aplica, sense que sigui necessaria cap decisio previa a aquest efecte, a les

conductes col-lusories que compleixin les quatre condicions segiients:



© FUOC » PID_00172786 24

Dret de la competencia

1) contribuir a millorar la produccioé o la comercialitzaci6 i distribucié de béns
i serveis o a promoure el progrés tecnic o economic;

2) permetre als consumidors o a usuaris participar de manera equitativa dels
seus avantatges;

3) no imposar a les empreses interessades restriccions que no siguin indispen-
sables per a aconseguir aquells objectius, i

4) no consentir a les empreses particips la possibilitat d'eliminar la competén-
cia respecte d'una part substancial dels productes o serveis previstos.

El significat i abast de cadascuna d'aquestes quatre condicions es pot trobar
exposat en la Comunicacio de la Comissio relativa a les directrius referents a
l'aplicaci6 de 1'apartat 3 de l'article 81 del Tractat, ja que en aquesta Comunica-
cio es descriu el significat i abast de condicions idéntiques previstes en el TCCE
(avui TFUE). La comprensio6 del significat i abast de les condicions referides és
fonamental, ja que les empreses que persegueixin acollir-se a 'exempci6 legal
han de dur a terme una autoavaluacié de les conductes que es proposin fer
segons el compliment d'aquestes condicions ja que en cas d'iniciar-se un pro-
cediment sancionador, si bé la prohibici6 relativa a les conductes col-lusories
prevista en l'apartat primer de l'article 1 de la LDC no s'aplica als acords que
compleixen les quatre condicions esmentades (article 1.3 in fine de la LDC),
correspon a les empreses que invoquin l'exempcio legal aportar la prova que
es compleixen les condicions previstes en l'apartat 3 de l'article 1 de la LDC
(article 50.2 de la LDC).

3.4.2. Les exempcions per categories

Les exempcions per categories soén establertes o bé directament en els regla-
ments comunitaris relatius a l'aplicaci6é de l'apartat 3 de l'article 81 del Trac-
tat CE (avui article 101.3 TFUE) a determinades categories d'acords, decisions
d'associacions d'empresa i practiques concertades (article 1.4 de la LDC) o bé
en els corresponents reials decrets aprovats pel Govern en virtut de l'article
1.5 de la LDC i en 1'elaboraci6 dels quals han d'intervenir, amb caracter con-
sultiu pero obligatori, el Consell de Defensa de la Competencia i la Comis-
si6 Nacional de la Competeéncia (article 25.a de la LDC). En tots casos aques-
tes disposicions estableixen una exempci6 en bloc per a determinades cate-
gories de conductes col-lusories i el seu principal efecte és 'exempci6 auto-
matica de les que en compleixin el contingut. En I'actualitat solament és vi-
gent un reial decret, promulgat abans de la promulgaci6 de la vigent LDC,
d'exempci6 per categories, que és el Reial decret 602/2006, de 19 de maig, pel
qual s'aprova el Reglament d'exempcié de determinades categories d'acords

d'intercanvi d'informacié sobre morositat.
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També formen part de la normativa espanyola relativa a les exempcions per
categories els articles del 2 al 4 del RD 378/2003, de 28 de marg, pel qual es
desplega la Llei 16/1989, de 17 de juliol, de defensa de la competéncia, en ma-
téria d'exempcions per categories, autoritzacio singular i registre de defensa de
la competéncia. Aquesta disposicio, els articles 2, 3, 141 15, apartats de1'l al 4,
i el capitol III de la qual sén expressament declarats en vigor per la disposicié
derogatoria de la LDC, no estableix el contingut concret de cadascun dels di-
ferents reglaments d'exempci6 per categories. La determinaci6 del contingut
s'efectua per relationem, ja que és el mateix que el dels sis reglaments comu-
nitaris enumerats en 1'article 2. Els problemes que aquesta manera d'establir
les exempcions per categories havia plantejat en la normativa anterior entorn
de l'efecte que han de tenir les modificacions o substitucions posteriors dels
reglaments comunitaris en 1'ambit intern han estat resolts ara mitjancant una
remissié dinamica que compreén no solament els reglaments vigents i expres-

sament esmentats sind també els reglaments comunitaris que els substitueixin.

3.4.3. Les exempcions per llei

Les conductes col-lusories fetes per operadors economics sén exemptes de
l'aplicaci6 de la prohibici6 general quan resulten de l'aplicaci6 d'una llei (arti-
cle 4.1). En conseqiiencia, tant les conductes col-lusories com 1'abus de posicio
dominant no queden subjectes a les prohibicions establertes en els articles 1.1
i 2.1 de la LDC quan so6n fets en aplicacié de les disposicions contingudes en

una llei.

L'exigencia de llei s'ha d'entendre referida inicament a les normes amb rang
de llei i, per tant, com que queden excloses totes les de caracter reglamen-
tari, deixa les administracions pabliques sense marge d'actuaci6 sobre aques-
ta materia. Aquesta idea s'expressa amb claredat en l'article 4.2 quan disposa
que la prohibici6é general és aplicable a les situacions de restriccié6 de compe-
téncia que es deriven de l'exercici d'altres potestats administratives o causen
l'actuaci6 de les administracions publiques, els ens publics o les empreses pa-
bliques no emparades per una llei. Les administracions publiques, quan actu-
en en el mercat, sén, per tant, sotmeses a la LDC en les mateixes condicions

que els operadors econOmics privats.

Ara bé¢, 'aplicaci6 de l'exempci6 per llei de les prohibicions a una conducta
col-lusoria o a un abus de posicié dominant feta en aplicacio d'una llei exigeix,
de conformitat amb la doctrina establerta per 1'extint Tribunal de Defensa de la
Competencia, el compliment dels requisits establerts i la consisténcia amb la
finalitat perseguida per la llei, ja que solament la consecuci6 d'aquesta finalitat

justifica I'exempcio.
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3.5. L'estructura de l'organitzacid institucional en matéria de
defensa de la competeéncia

La nova LDC ha substituit I'anterior model dual d'Organs estatals competents
en materia de defensa de la competencia (per exemple, Tribunal de Defensa
de la Competéncia i Servei de Defensa de la Competéncia), i, en especial, per a
aplicar les prohibicions relatives a les conductes prohibides, per un model ins-
titucional monista, encarnat en la nova Comissié Nacional de la Competencia
(d'ara endavant, CNC). La creacié i existéencia de la CNC es fonamenta en els
principis d'especialitzaci6 técnica i d'independéncia, ja que el primer expressa
l'atribucié de determinades potestats i competencies funcionals a aquesta en-
titat pablica institucional a fi d'emfatitzar-ne el caracter professional, especific
ineutral, i sostreure'n aixi les decisions de 'oportunisme politic, i el segon de-
nota l'autonomia especial d'aquesta entitat respecte de I'Administracié ptblica
i en relaci6 amb l'exercici de les seves potestats i competencies per a assegurar
la finalitat perseguida amb ['especialitzaci6 técnica i garantir aixi l'existéncia
d'una competeéncia suficient en el mercat i evitar, també, que les consideraci-
ons politiques afectin l'assignacio eficient dels recursos en el mercat. D'altra
banda, 1'opcié pel nou model institucional monista obeeix a la finalitat de
reduir el cost que en termes de recursos publics destinats a la protecci6 de la

competencia comportava l'existéncia del model organic dual anterior.

3.5.1. La Comissié Nacional de la Competeéncia

La CNC es configura com un organisme public, dels previstos en la disposicio
addicional desena de la Llei d'organitzacio i funcionament de I'Administracio
General de I'Estat (LOFAGE), amb personalitat juridica propia i plena capacitat
publica i privada i que, adscrita al Ministeri d'Economia i Hisenda, actua en
l'exercici de les seves funcions amb autonomia organica i funcional, plena
independéncia de les administracions pabliques i submissi6 a la LDC i a la
resta de l'ordenacié juridica (articles 12.1 i 19.1 de la LDC).

El principi d'independéncia es revela en el régim relatiu a la composicio o es-
tructura de la CNC i també en el dels recursos contra les resolucions o actes
que dicta. La CNC esta estructurada en tres organs diferents: el president de la
CNC, el Consell de lIa CNC i la Direcci6é d'Investigacio6 (article 20 de la LDC).
El president de la CNC és nomenat pel Govern amb un reial decret a proposta
del ministre d'Economia i Hisenda, entre juristes, economistes i altres profes-
sionals de prestigi reconegut, amb compareixenca previa davant la Comissio
d'Economia i Hisenda del Congrés, compareixenca que versa sobre la capaci-
tat i coneixements tecnics del candidat proposat (article 29.1 de la LDC). El
Consell de la CNC esta format pel president de la CNC, que presideix el Con-
sell de 1a CNC, i sis consellers (article 33.1 de la LDC) nomenats de la mateixa
manera que el president de la CNC exposada abans (article 29.2 de la LDC).

Web recomanada

L'entorn web de la

CNC és disponible a
l'adreca segiient: http://
www.cncompetencia.es/
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Ara bé, és clar que no és en el regim de nomenament dels membres del Consell
de la CNC on es garanteix la independéncia de la CNC siné en els elements que
en configuren l'estatut; aixi, el mandat del president i dels consellers s'estableix
en sis anys i sense possibilitat de renovacio (article 29.3 de la LDC) i solament
poden ser destituits del carrec per les causes previstes en l'article 30.1 de la
LDC, entre les quals itnicament la prevista en la lletra fi relativa a la separaci6
acordada pel Govern pot comprometre'n la independéncia, tot i que tant la
circumstancia a que es vincula, consistent en I'incompliment greu dels deures
del carrec, com la necessitat de tenir la proposta de tres cinquenes parts del
Consell de la CNC, reforcen la independeéncia de la Comissi6. Aixi mateix, per
al director d'Investigacio, si bé és nomenat pel Govern amb un reial decret a
proposta del ministre d'Economia i Hisenda, també s'exigeix 'aprovaci6 prévia
per majoria simple del Consell de la CNC (article 29.4 de la LDC), i també
per a destituir-lo, cas en que s'exigeix un reial decret, a proposta del Ministeri
d'Economia i Hisenda, amb aprovacio previa per majoria simple del Consell
de la CNC (article 30.2 de la LDC). Finalment, la independéncia de la CNC
queda especialment reforcada en el régim de recursos contra les resolucions i
actes dictats pel Consell de la CNC ja que contra aquests no és possible cap
recurs per via administrativa i solament se'n pot interposar un de contencits
administratiu (article 48.1 de la LDC).

El principi d'especialitzaci6 teécnica es reflecteix en totes les disposicions que
estableixen les funcions atribuides a la CNC que, amb caracter general, esmen-
ta l'article 12.1 de la LDC en disposar que la CNC és 1'0rgan encarregat de pre-
servar, garantir i promoure l'existencia d'una competéncia efectiva en els mer-
cats i també de vetllar per l'aplicaci6é coherent de la LDC mitjancant l'exercici
de les funcions que se li atribueixen. En efecte, la CNC exerceix les funcions
en l'ambit de tot el territori espanyol i en relacié amb tots els mercats i sectors
productius (article 12.2 de la LDC) i aquestes funcions sén de naturalesa di-
versa, ja que n'ostenta d'instruccio, resoluci6 i arbitratge (article 24 de la LDC),
de consultives (article 25 de la LDC) i d'altres (article 26 de la LDC). Aquestes
funcions estan distribuides entre el president de la CNC (article 32 de 1a LDC),
el Consell de la CNC (article 34 de la LDC) i la Direccié d'Investigaci6 de la
CNC (article 35 de la LDC).

3.5.2. L'Autoritat Catalana de la Competéncia

En l'ambit autonomic de Catalunya les previsions que pel que fa a la compe-
tencia de la Generalitat de Catalunya en materia de defensa i promoci6 de la
competencia conté el nou article 154 de I'EAC i la reforma que en aquesta ma-
teria ha experimentat la normativa estatal han fet que s'aprovi la Llei 1/2009,
de 12 de febrer, de I'Autoritat Catalana de la Competeéncia (d'ara endavant,
LACCO), que deroga la normativa anterior continguda en la Llei 21/2001, de
28 de desembre, de mesures fiscals i administratives, i, sobretot, en el Decret
222/2002, de 27 d'agost, pel qual es creen els organs de defensa de la compe-
téncia de la Generalitat de Catalunya, i, aixi mateix, substitueix l'anterior mo-

del dual d'organs autonomics competents en materia de defensa de la compe-
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téncia (per exemple, Tribunal Catala de Defensa de la Competéncia i Direccio
General de Defensa de la Competencia) per un model institucional monista,
encarnat en la nova Autoritat Catalana de la Competéncia (d'ara endavant,
ACCO).

L'ACCO es configura com un organisme autonom de caracter administratiu
amb personalitat juridica propia i plena capacitat d'obrar per a exercir les se-
ves funcions (article 1.1 de la LACCO) que actua amb autonomia organica,
financera i funcional i amb plena independéncia de les administracions pa-
bliques i submissié a la LACCO i a la resta de 'ordenaci6 juridica (article 1.3
de la LACCO). La composici6 o estructura de I'ACCO i el régim dels recursos
contra els seus actes o resolucions també revelen la plasmaci6 del principi
d'independencia en la seva disciplina. En efecte, 'ACCO esta estructurada en
els tres organs segiients: el president de ' ACCO, el director general i el Tribu-
nal Catala de Defensa de la Competencia (article 4 de la LACCO).

El president de I'ACCO és nomenat pel Govern, a proposta del conseller res-
ponsable de la politica de promocio i defensa de la competéncia, entre juristes,
economistes i altres professionals de prestigi reconegut i experiencia en I'ambit
d'actuacié de I'ACCO (article 5.1 de la LACCO), i el mateix regim és aplicable
al nomenament del director general (article 7.1 de la LACCO). El Tribunal Ca-
tala de Defensa de la Competencia és I'0Organ col-legiat de 'ACCO i esta format
pel president de I'ACCO, que el presideix (article 6.1.i de la LACCO), per dos
vocals, nomenats de la mateixa manera que el president de I'ACCO (article
9.3 de la LACCO), i pel secretari general de I'ACCO, amb veu perd sense vot
(article 9.1 de la LACCO), nomenat pel conseller responsable de la politica de
promocio i defensa de la competeéncia a proposta del president de ' ACCO (ar-
ticle 13.3 de la LACCO). Ara b¢, la independéncia de I'ACCO es revela també,
encara que una mica menys que la CNC, en l'estatut aplicable a cadascun dels
carrecs referits, ja que el mandat del president de I'ACCO, dels vocals del Tri-
bunal Catala de Defensa de la Competéncia, que no tenen dedicaci6 absoluta
(article 9.2 de la LACCO), i del director general s'estableix en sis anys sense
possibilitat de renovacio (articles 5.1, 7.11 9.3 de la LACCO) i solament poden
ser destituits del carrec per les causes enumerades en l'article 5.3 de la LACCO
(articles 7.1 i 9.3 de la LACCO), entre les quals, Gtnicament la prevista en la
lletra f i relativa a la destitucié acordada per resolucié administrativa ferma
podria comprometre'n la independeéncia, tot i que la circumstancia a que es
vincula, consistent en I'incompliment greu dels deures, tendeix a reforcar-ne
la independencia. Per acabar, el regim dels recursos susceptibles de ser inter-
posats per a impugnar els actes i resolucions de I'ACCO dictats pel Tribunal
Catala de Defensa de la Competencia, com que admeten tnicament la inter-
posicid del recurs contenciés administratiu (articles 3.1 de la LACCO en relaci6
amb ['article 48.1 de la LDC), garanteix de manera especial la independencia
de I'ACCO. No obstant aix0, s'ha de destacar, pel que implica de menyscapte
de la independéncia de I'ACCO, encara que materialment limitat, que l'article
1.4 de la LACCO atorga al departament responsable de la politica de promoci6

i defensa de la competéncia les potestats de participar en l'establiment de les
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directrius de I'ACCO 1i d'exercir el control d'eficacia i d'eficiencia respecte a la
seva activitat derivada de 1'exercici de les funcions de fer estudis sobre sectors
i mercats en materia de competencia (article 8.1.c, 1a. i 4a., de la LACCO).

D'altra banda, l'especialitzaci6é tecnica de I'ACCO es manifesta amb caracter
general en l'article 2.1 de la LACCO en disposar que té per objectiu garan-
tir, millorar i promoure les condicions de lliure competeéncia i transparencia
dels mercats respecte a les activitats economiques que s'exerceixen a Catalu-
nya i, en especial, d'acord amb l'article 2.3, de les que alteren o poden alterar
la lliure competeéncia. L'especialitzacié técnica, pero, també es manifesta en
totes les disposicions que estableixen les funcions de I'ACCO centrades a ins-
truir i resoldre els procediments en materia de defensa de la competencia, i en
I'ambit de la promoci6 de la competeéncia les funcions d'informes de regulacio,
d'analisi dels sectors economics i, finalment, les funcions d'arbitratge (articles
2.4, 6,81 10 de la LACCO).

3.6. El procediment sancionador i mesures cautelars

El procediment sancionador en materia de conductes prohibides pels
articles 1, 2i 3 de la LDC és un procediment administratiu especial de
caracter sancionador, regit per les disposicions de la LDC (articles del
49 al 54) i del RLDC (articles del 25 al 41) i supletoriament per la Llei
30/1992, de 26 de novembre, i el Reial decret 1398/1993, de 4 d'agost
(article 45 de la LDC). El procediment es desenvolupa en dues fases suc-
cessives: la fase d'instruccid, encomanada a la Direcci6 d'Investigacio
(article 20.c de la LDC), i la fase de resolucio, atribuida al Consell de
la CNC (article 20.b de la LDC) o als corresponents organs autonomics
competents, i, en tot cas, s'estableix un termini de divuit mesos, a comp-
tar de la data de l'acord d'incoaci6 del termini, per a dictar i notificar la
resolucio que posi fi al procediment (article 36.1 de la LDC), ja que el
transcurs del termini en determina la caducitat i, per tant, 1'acabament
(article 38.1 de la LDC).

El procediment sancionador en materia de conductes prohibides s'inicia d'ofici
per acord de la Direcci6 d'Investigacié per iniciativa propia o bé per iniciati-
va del Consell de la CNC o com a conseqiiéncia d'una denuncia (article 49.1
de la LDC i 25.1 del RLDC). La dentncia dels fets que poden constituir una
conducta prohibida és publica i s'ha de presentar en la forma i amb el con-
tingut determinats (article 25.2 del RLDC). El caracter public de la dentncia
comporta que qualsevol persona fisica o juridica, interessada o no, pot posar
en coneixement de la Direcci6 d'Investigaci6 1'existéncia d'aquests fets; aquest
caracter es justifica per la naturalesa publica de l'interes a garantir i protegir
una competencia suficient. En tot cas, ni la iniciativa del Consell de la CNC
ni la dentncia no vinculen la Direcci6 d'Investigaci6 a iniciar el procediment,

llevat que s'observin indicis racionals de l'existencia de les conductes prohibi-
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des (article 49.1 in fine de la LDC). No obstant aixo, davant de la noticia de
la possible existencia d'una infracci6 i abans de comencar el procediment, la
Direcci6é d'Investigacié pot fer una informaci6 reservada a fi de determinar,
amb les investigacions corresponents, si hi ha indicis racionals de l'existéncia
de les conductes prohibides (article 49.2 de la LDC). En cas que no n'hi hagi,
el Consell de la CNC, a proposta de la Direccié d'Investigacio, esta facultat
per a acordar no iniciar el procediment i arxivar les actuacions (article 49.3
de la LDC).

L'inici del procediment sancionador permet que en qualsevol moment
siguin adoptades les mesures cautelars necessaries tendents a assegurar
l'eficacia de la resolucié que al seu moment es dicti (article 54 de la
LDC). L'adopcié de mesures cautelars durant la fase d'instrucci6 sola-
ment la pot proposar al Consell de la CNC la Direcci6 d'Investigacio,
d'ofici o bé a instancies dels interessats (article 41.1 del RLDC), i durant
la fase de resolucio els mateixos interessats, cas en que el Consell de la
CNC ha de sol-licitar un informe sobre la seva procedéncia a la Direccio
d'Investigacio (article 41.2 de la RLDC). El Consell de la CNC ha d'oir
els interessats i resoldre la procedéncia de les mesures (article 41.3 del
RLDC).

La LDC no esmenta cap mesura cautelar concreta, pero l'article 40 del RLDC
n'enumera diverses classes (ordres de cessacio o d'imposicié de condicions de-
terminades i fianca de qualsevol classe); se'n pot adoptar, pero, qualsevol altra
sempre que sigui necessaria per a complir la seva finalitat. Els inics limits s6n
que puguin originar perjudicis irreparables als interessats o que impliquin la
violacio de drets fonamentals (article 40.2 de la LDC). Contra l'acord d'adopci6
de mesures cautelars no s'hi pot recOrrer per via administrativa i solament es
pot interposar recurs contenciés administratiu (article 48 de la LDC). El Con-
sell de la CNC, a fi d'obligar a complir les mesures acordades, pot imposar
multes coercitives (articles 67.g de la LDC i 41.6 del RLDC). El Consell de la
CNC, d'ofici o a instancies dels interessats, i amb informe previ de la Direcci6
d'Investigacid, davant de circumstancies sobrevingudes o que no van poder
ser sabudes quan es van adoptar, pot acordar modificar, suspendre o revocar
les mesures cautelars (article 41.4 del RLDC). En tot cas, les mesures cessen
quan el Consell de la CNC dicta la resoluci6 que posa fi al procediment (article
41.5 del RLDC).

L'acord d'iniciacié del procediment sancionador déna lloc a l'obertura de la
fase d'instruccio6 de l'expedient i fixa la data per al comput del termini de dotze
mesos de durada d'aquesta fase (article 28.4 de la LDC). L'acord d'inici s'ha de
formalitzar amb el contingut minim reglamentariament establert (article 28.1
del RLDC), s'ha de notificar als interessats i s’ha de trametre una copia de la de-
nuncia als denunciats (article 28.2 del RLDC). Una vegada incoat l'expedient,
els interessats poden adduir, en qualsevol moment, les al-legacions que con-
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siderin convenients (article 32.2 del RLDC), i la Direcci6 d'Investigacié ha de
practicar els actes d'instruccié necessaris per a esclarir els fets i determinar les
responsabilitats (article 50.1 de la LDCi32.1 del RLDC). A aquest efecte la LDC
atorga a la CNC un conjunt de facultats d'inspecci6 i investigacio per situar-la
en condicions de complir la funcié d'instruir I'expedient. En primer lloc, amb
caracter general, s'estableix un deure de col-laboraci6 de totes les persones amb
la CNC, a la qual, amb requeriment previ, ha de proporcionar totes les dades
i informacions de que disposin i que puguin ser necessaries per a aplicar la
LDC (article 39 de la LDC), i es poden imposar multes coercitives per obligar
a complir aquest deure (article 67.f de la LDC). En segon lloc, també amb ca-
racter general, es disposa que el personal de la CNC autoritzat degudament
pel director d'Investigaci6 pot fer les inspeccions necessaries (article 40.1 de la
LDC). En tercer lloc, i ara amb caracter més concret, 'article 40.2 de la LDC
preveu una enumeracié de les facultats d'inspecci6é d'aquest personal.

Els actes d'instrucci6 s'acaben amb la formulaci6 del Plec de concreci6 de fets,
en el qual es recullen els fets que poden ser constitutius d'infracci6, que es
notifiquen als interessats perque puguin formular les al-legacions que creguin
convenients i, si escau, proposar les proves que considerin pertinents (articles
50.3 de la LDC i 33.1 del RLDC). Una vegada rebudes les al-legacions i practi-
cades les proves o, si escau, transcorregut el termini de quinze dies, la Direcci6
d'Investigaci6 tanca la fase d'instruccié del procediment sancionador i ho no-
tifica als interessats, a fi de redactar un informe que ha de contenir la proposta
de resoluci6 (articles 50.4 de la LDC i 33.1 del RLDC) amb el contingut regla-
mentariament previst (article 34.1 del RLDC). La proposta de resoluci6 es no-
tifica als interessats perque facin les al-legacions que tinguin per convenients.
Una vegada transcorregut el termini per a formular les al-legacions referides
i instruit l'expedient, la Direccié d'Investigacio l'eleva al Consell de la CNC
acompanyat de l'informe que inclou la proposta de resoluci6 (articles 50.5 de
la LDC i 34.2 del RLDC).

El Consell de la CNC, una vegada rebut l'expedient instruit juntament amb
l'informe elaborat per la Direcci6 d'Investigacio, fets que obren la fase de re-
soluci6, la durada de la qual no pot excedir els sis mesos, pot acordar la prac-
tica de proves i actuacions complementaries per la Direccié d'Investigacio (ar-
ticles 51.1 i 51.2 de la LDC i 36.1, 36.2 i 36.3 del RLDC), en especial, quan
estimi que 1'existéncia de conductes prohibides no ha quedat prou acreditada
en l'informe (articles 50.4 de la LDC i 36.4 del RLDC). Aixi mateix, a propos-
ta dels interessats, el Consell de la CNC pot acordar de celebrar la vista quan
la consideri adequada per a analitzar o enjudiciar les pretensions objecte de
I'expedient (articles 50.3 de la LDC i 19 i 37.2 del RLDC).



© FUOC » PID_00172786 32

Dret de la competencia

El Consell de la CNC, una vegada concluses les actuacions, dicta la reso-
luci6 corresponent (article 51.5 de la LDC), que amb el contingut regla-
mentariament establert (article 38.1 del RLDC) pot declarar el segiient:
a) l'existencia d'una conducta prohibida; b) l'existéncia de conductes
de menys importancia, i ¢) l'existéencia de conductes prohibides no ha
resultat acreditada (articles 53.1 de la LDC i 38.2 del RLDC). La reso-
lucié que declari l'existencia d'una conducta prohibida pot contenir, a
meés, els punts segiients: a) 'ordre de cessaci6 de la conducta prohibida
en un termini determinat; b) la imposicié de condicions o obligacions
determinades, tant si son estructurals com de comportament; c) l'ordre
de remoci6 dels efectes que la conducta prohibida hagi causat, i d) la
imposicié de multes en concepte de sanci6 (articles 53.2 de la LDC i
38.3 del RLDC).

El Consell de la CNC és 1'Ginic organ competent per a exercir la potestat sanci-
onadora per la comissio de les infraccions tipificades en 1'article 62 de la LDC
i, en concret, les infraccions greus previstes en les lletres a, b i ¢ de l'apartat
tercer, i les infraccions molt greus contingudes en les lletres a i b de l'apartat
quart del mateix article respecte a la violacié de les prohibicions establertes
en els articles 1, 2 i1 3 de la LDC. Les sancions que per la comissié de les in-
fraccions referides pot imposar el Consell de la CNC sén de naturalesa eco-
nomica i també estan tipificades en l'article 63 de la LDC segons la gravetat
de la infraccid, ja que consisteixen en multes de fins al 5 per cent del volum
de negocis total de I'empresa infractora en el cas de la comissi6 d'infraccions
greus (article 63.1.b de la LDC), i de fins al 10 per cent del volum de negocis
total de l'empresa infractora en el cas de la comissié d'infraccions molt greus
(article 63.1.c de la LDC), i, en cas que no sigui possible determinar el volum
de negocis, les infraccions se sancionen en els termes previstos en l'article 63.3
de la LDC. En la fixacié concreta de l'import de la multa el Consell de la CNC
ha de tenir en compte els criteris establerts en l'article 64.1 de la LDC, entre els
quals hi ha les circumstancies agreujants i atenuants previstes en els apartats
segon i tercer del mateix article. Finalment, en cas que l'empresa infractora si-
gui una persona juridica és possible imposar una multa de fins a 60.000 euros
a cadascun dels seus representants legals o directius (article 63.2 de la LDC).

En matéria sancionadora destaca el nou regim de clemencia contingut en els
articles 651 66 de la LDC i que consisteix o bé en I'exempci6 del pagament o bé
en la reducci6 de l'import de la multa, i que, amb antecedents en la legislacié
antitrust nord-americana i més recentment en I'ambit de la Uni6 Europea (ve-
geu la Comunicaci6 de la Comissié de 19 de febrer de 2002, relativa a la dis-
pensa del pagament de les multes i la reducci6 del seu import en casos de car-
tell), persegueix establir incentius perque les empreses infractores col-laborin
amb la CNC i d'aquesta manera reduir els costos que imposa el descobriment
de les conductes prohibides i augmentar les probabilitats de detectar-les, i al-
hora evitar que s'allargui el cost social que aquestes imposen. La pressuposi-



© FUOC » PID_00172786 33

Dret de la competencia

ci6 que habilita una empresa o persona fisica perqué pugui tenir l'exempcio
del pagament de la multa que la CNC els ha imposat és que sigui la primera
d'aportar elements de prova que permetin ordenar el desenvolupament d'una
inspecci6 en relacié amb un cartell (article 65.1.a de la LDC) o bé que sigui la
primera d'aportar elements de prova que permetin comprovar una infraccié
de l'article 1 de la LDC en relacié amb un cartell (article 65.1.b de la LDC). La
delimitaci6 de I'ambit objectiu a un tipus concret de conducta col-lusoria com
és el cartell, definit en els efectes de la LDC en l'apartat segon de la disposicio
addicional quarta, s'explica perque aquestes conductes son les més perjudici-
als per a la competéncia i les que costen més de detectar. No obstant aixo,
I'empresa infractora o la persona fisica que sol-liciti I'exempci6 del pagament
de la multa ha de cooperar de manera plena, continuament i diligentment
amb la CNC (article 52 del RLDC), ha de posar fi a la seva participaci6 en la
presumpta infraccio, no ha d'haver destruit elements de prova relacionats amb
la sol-licitud d'exempcioé i no ha d'haver adoptat mesures per a obligar a altres
empreses a participar en la infracci6 (article 65.2 de la LDC).

En cas que una empresa infractora o una persona fisica no es pugui beneficiar
de 'exempci6 del pagament de la multa, la LDC preveu la possibilitat que se'n
beneficii sempre que hi concorri la pressuposicié que 1'habilita per a fer-ho i
que consisteix en el fet que faciliti elements de prova de la presumpta infraccio
que aportin un valor afegit significatiu respecte als que ja tenia la CNC (article
66.1.a de la LDC i 49 del RLDC). El percentatge de reduccié de I'import de la
multa es calcula segons 'ordre temporal d'aportacié dels elements de prova de
la presumpta infraccio, de manera que la primera d'aportar-los es pot benefi-
ciar d'una reduccié del 30 al 50 per cent, la segona del 20 al 30 per cent i les
successives fins al 20 per cent (article 66.2 de la LDC). En tot cas, perque les
empreses infractores o les persones fisiques es puguin beneficiar de la reduccio
de l'import de la multa que sol-licitin han de cooperar de manera plena, con-
tinuament i diligentment amb la CNC (article 52 del RLDC), han de posar fi a
la seva participaci6 en la presumpta infraccié i no haver destruit elements de
prova relacionats amb la sol-licitud d'exempci6 (article 66.1.b de la LDC).

El procediment d'exempci6 del pagament de la multa o de reducci6 de I'import
de la multa en els casos descrits comenca amb la presentaci6 de la sol-licitud
corresponent davant de la Direcci6 d'Investigacié (articles 46.1 i 50.1 del
RLDC) de I'empresa o persona fisica que ha participat en el cartell. La sol-licitud
formal, verbal (articles 46.2 i 50.1 in fine del RLDC) o abreujada d'exempci6
(article 48 del RLDC), ha d'anar acompanyada de tota la informaci6 reglamen-
tariament establerta (articles 46.3 i 50.1 del RLDC) i dels elements de prova
de que disposi el sol-licitant. La Direccié d'Investigacié examina la informa-
ci6 i els elements de prova presentats i en cas que compleixin les condicions
de l'article 65.1 de la LDC acorda 'exempcié condicional del pagament de
la multa, i ho notifica al sol-licitant (article 47.1 del RLDC). En la resoluci6
que posa fi al procediment sancionador, el Consell de la CNC concedeix al
sol-licitant I'exempci6 del pagament de la multa sempre que hagi complert els
requisits establerts en l'article 65.2 de la LDC (article 47.4 del RLDC). Quant a
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la reduccio de l'import de la multa, la Direccié d'Investigacio, a tot estirar en
el moment de notificar el Plec de concreci6 de fets, comunica als sol-licitants
la seva proposta al Consell de la CNC sobre la reduccié de l'import de la mul-
ta perque es compleixen els requisits establerts en l'article 66.1 de la LDC (ar-
ticle 50.5 del RLDC). Aixi mateix, la Direccié d'Investigacié ha d'incloure la
seva proposta de reducci6é de l'import de la multa en la proposta de resoluci6é
(article 50.6 del RLDC). Finalment, correspon al Consell de la CNC fixar el
percentatge de reduccié aplicable en la resolucié que posa fi al procediment
sancionador (article 50.7 del RLDC).

Finalment també es preveu la possibilitat d'evitar la sanci6 mitjancant
I'acabament convencional o per conveni del procediment sancionador en ma-
teria de conductes prohibides sempre que els presumptes infractors proposin
a la CNC compromisos que resolguin els efectes sobre la competéncia deri-
vats de les conductes objecte de I'expedient i quedi prou garantit l'interes pa-
blic (article 52.1 de la LDC). Les actuacions tendents a I'acabament convenci-
onal comencen per acord de la Direcci6 d'Investigacio, acord que es pot adop-
tar en qualsevol moment del procediment sancionador previ a l'elevacié de
l'informe proposada, i amb la presentaci6 previa dels presumptes infractors de
la corresponent sol-licitud d'acabament convencional (article 39.1 del RLDC).
L'acord d'inici ha de ser notificat als interessats, i els presumptes infractors
han de presentar la seva proposta de compromisos en el termini que fixa la
Direcci6é d'Investigacié en aquest acord (article 39.2 del RLDC) i la Direcci6
ha de remetre la proposta de compromisos als altres interessats perqué puguin
formular les al-legacions que considerin convenients (article 39.4 del RLDC).
La Direcci6 d'Investigaci6 eleva al Consell de la CNC la proposta d'acabament
convencional i el Consell, en la mateixa resolucioé que posa fi al procediment
sancionador, pot resoldre l'expedient sancionador per acabament convencio-
nal, de manera que estima adequats els compromisos presentats, moment a
partir del qual sén vinculants i tenen efectes plens (article 52.2 de la LDC), o
pot resoldre que els compromisos presentats no sé6n adequats (article 39.5 del
RLDC). L'incompliment dels compromisos continguts en la resolucio esta ti-
pificat com una infraccié molt greu (article 62.4.c de la LDC) sancionable amb
una multa de fins al 10 per cent del volum de negocis total de I'empresa in-
fractora (article 63.1.c de la LDC) i, aixi mateix, pot determinar que s'imposin
multes coercitives (article 67.d de la LDC) i, si escau, que s'obri el procediment
sancionador corresponent en materia de conductes prohibides.

La resoluci6 del Consell de la CNC amb el contingut referit s'ha de notificar als
interessats (articles 36.1 de la LDC i 11 del RLDC), els quals poden interposar
un recurs contencios administratiu en els termes previstos en la Llei 29/1998,
de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa (article
48.1 de la LDC), i publicar-lo en la pagina web de la CNC (articles 27.1.a de la
LDC1i23 del RLDC). La vigilancia del compliment i execuci6 de les resolucions
del Consell de la CNC correspon a la Direcci6 d'Investigacio (articles 41.1 de la
LDCi42.2 del RLDC) L'incompliment del que estableix la resoluci6 és tipificat

com una infraccié molt greu (article 62.4.c de la LDC) sancionable amb multa
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de fins al 10 per cent del volum de negocis total de I'empresa infractora i, per
assegurar-ne el compliment, el Consell pot imposar multes coercitives (articles
67.e dela LDCi 42.5 del RLDC).

3.7. L'accioé d'indemnitzacidé de danys i perjudicis

Les empreses que duen a terme alguna de les conductes prohibides no sola-
ment han de fer front a les sancions administratives exposades abans siné
també a les indemnitzacions que hagin de satisfer en cas que siguin estima-
des les demandes en les quals els perjudicats exercitin la corresponent acci6é
d'indemnitzaci6é de danys i perjudicis davant dels jutjats mercantils, en virtut
de la competéncia objectiva que en aquesta materia els ha estat atribuida (DA
la. de la LDC i article 86 ter, 2.f, de la LOPJ). La funci6 d'aquesta acci6 és ex-
clusivament indemnitzatoria i, per tant, no es pot afirmar que es tracti d'un
instrument més establert per a prevenir i sancionar les conductes prohibides,
ja que en el sistema de la LDC la funci6 de prevencio i sancio6 és, en principi,
puablica, perqué, com hem vist, 1'aplicacié de la llei és atribuida a uns organs
especialitzats de I'Administracié publica. Ara bé, tampoc no es pot negar que
I'increment de les demandes d'indemnitzaci6é dels danys i perjudicis causats
per haver fet conductes prohibides comporta un efecte preventiu gens menys-
preable per a les empreses que les pretenguin dur a terme, ja que solament en
faran quan el benefici que en puguin obtenir excedeixi l'import que resulta de
la suma de les quantitats que, si escau, hagin de satisfer en concepte de sanci6

administrativa i d'indemnitzaci6é de danys i perjudicis.

Un sistema public de prevencid de les conductes prohibides

L'opci6 per un sistema de prevenci6 de les conductes prohibides fonamentalment ad-
ministratiu i, per tant, pablic, davant d'un d'exclusivament privat i fundat en 1'exercici
d'accions d'indemnitzaci6 dels danys i perjudicis ocasionats per aquestes conductes, es
pot explicar per raons derivades de I'entorn cultural, de dret comparat i de la naturalesa
publica de l'interes tutelat, perd també de naturalesa economica. En efecte, el sistema
que deixés a les mans dels particulars 1'exercici de les accions antitrust no produiria un
nivell adequat de prevencio, perque el cost d'adquisici6 de la informaci6é necessaria per
a perseguir una conducta prohibida és, en els casos dificils, superior als beneficis que en
concepte d'indemnitzacié dels danys i perjudicis es poden obtenir individualment i, a
més, ni tan sols no privaria els infractors de tots els beneficis derivats de fer una conducta
prohibida.

Les raons exposades permetien explicar la condici6 de procedibilitat que imposava
l'article 13.2 de la derogada LDC per a l'exercici de 1'accié de rescabalament de danys i
perjudicis i que consistia en el caracter ferm, tant per via administrativa com jurisdicci-
onal, de la resolucié que declarava l'existéncia de la conducta prohibida, ja que aquesta
condici6 evitava la multiplicacié dels costos que comportava la possibilitat que la cons-
tataci6 de les infraccions la poguessin fer també els organs jurisdiccionals que conegues-
sin de l'accié de rescabalament de danys i perjudicis. Una vegada efectuada 1'opci6 per
a assumir col-lectivament, mitjancant un sistema administratiu, el cost de la persecucié
de les conductes prohibides, resulta clarament racional establir aquesta condicié de pro-
cedibilitat.

Tanmateix, la nova LDC ha eliminat aquesta condici6é de procedibilitat i ha atribuit als
jutjats mercantils la competencia objectiva per a coneixer de les qiliestions que sén de
competencia de l'ordre jurisdiccional civil respecte dels procediments d'aplicacié dels ar-
ticles 1i 2 de la LDC i també dels articles 81 i 82 del TCCE (avui articles 101 i 102 TFUE),
i, per tant, els jutjats mercantils poden conéixer de les demandes fundades en la realit-
zaci6é d'una conducta prohibida amb caracter anterior, simultani o posterior als organs
administratius competents, i per aixo també 1'establiment necessari dels mecanismes de
cooperaci6 entre aquests que hem referit en l'apartat 4.2. Solament s'ha d'esperar que
la racionalitat d'aquest nou escenari normatiu estigui en el fet que els costos que com-
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porta aquest escenari mateix, en els termes assenyalats abans, siguin compensats per la
reducci6 dels costos que imposen les conductes prohibides i que, com a conseqiiéncia
de l'efecte preventiu addicional de les accions d'indemnitzaci6 dels danys i perjudicis,
no es posin en practica.

Aixi i tot, el nou régim no deixa de plantejar problemes addicionals, com ara el relatiu a
I'establiment necessari d'una sancié Optima que desincentivi la practica de les conductes
prohibides, sanci6 que, en termes generals, equival a I'import del cost social que imposen
les conductes prohibides dividit per les probabilitats de detectar-les, i que s'hauria de re-
flectir en 1'import de les sancions administratives analitzades abans, ja que si aix0 és aixi,
i ho hauria de ser, el risc addicional de fer front a una indemnitzacié dels danys i per-
judicis produeix un efecte de sobreprevencié que desincentiva fer conductes prohibides
eficients, motiu pel qual el cost marginal de les empreses que les duen a terme és inferi-
or al de les empreses competidores. Aixi mateix, el nou regim comporta un desincentiu
perque les empreses facin Gs del régim de clemencia xifrat en 1'exempci6 del pagament
de la multa o la reducci6 de l'import, ja que 'obtencié d'aquests beneficis no els evita el
risc d'haver de fer front al pagament de les indemnitzacions corresponents pels danys i
perjudicis que hagi ocasionat la conducta prohibida.

Amb tot la racionalitat present en l'article 13.2 de la LDC derogada continua en l'article
25.c de la LDC vigent perque s'hi continua preveient que, quan sigui requerit per 1'organ
judicial competent, la Comissié Nacional de la Competencia ha de dictaminar sobre els
criteris per a quantificar les indemnitzacions que els autors de les conductes previstes
en els articles 1, 2 i 3 de la LDC hagin de satisfer als denunciants i a tercers que hagin
resultat perjudicats com a conseqiiéncia d'aquestes conductes, ja que també amb aixo
s'eviten els costos de multiplicar l'analisi de les conseqiiencies perjudicials de les conduc-
tes prohibides.

Les pressuposicions de l'accié de rescabalament dels danys i perjudi-
cis per haver fet una conducta prohibida que ha d'acreditar el deman-
dant son, d'acord amb la doctrina general sobre la responsabilitat civil,
'existéncia de la conducta prohibida, que l'autor o autors van actuar en
la realitzaci6 amb culpa o frau, els danys i els perjudicis patits i la relacié
de causalitat entre aquests danys i perjudicis i la conducta prohibida.

Els danys es refereixen a les peérdues produides directament per la conducta
prohibida i els perjudicis als beneficis deixats d'obtenir per la mateixa causa.
La naturalesa de l'acci6 exercitada depén de la posicié que el demandant tin-
gués respecte a 'operador economic demandat, ja que el perjudicat per una
conducta prohibida pot ser qualsevol persona, fisica o juridica, i, per tant, no
solament els competidors o consumidors de l'infractor sin6 també els seus cli-
ents i altres persones que no hi tinguessin relacié directa. En cada cas, doncs,
s'’ha de determinar el caracter contractual o extracontractual de l'acci6 exerci-

tada i consegiientment els terminis de prescripcié corresponents.

Finalment convé destacar l'interés especial que revesteix la possibilitat de
I'exercici de 1'accié de responsabilitat civil pels danys i perjudicis que ocasio-
nen per una conducta prohibida els grups de consumidors o usuaris perjudi-
cats per la conducta prohibida (articles 6.1, 71 11 de la LEC), ja que amb aques-
ta possibilitat és possible compensar el cost que comporta l'exercici d'aquesta
accié amb l'import de les indemnitzacions que, si escau, atorga una senténcia
condemnatoria, resultat que, en canvi, és dificil que es produeixi quan l'accié
s'exercita individualment, cosa que segurament explica la poca utilitzacié que

se n'ha fet fins ara.
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3.8. El control de les concentracions economiques

Les concentracions economiques rellevants per al dret de defensa de la compe-
téncia son totes les que comporten un canvi estable de l'estructura del control
de tota o una part d'una o diverses empreses que participen en una operacio
de concentraci6 (article 7.1 del LDC). La noci6 d'operacié de concentraci6 és
una categoria que comprén una pluralitat d'operacions de naturalesa diversa —
per exemple, fusions, adquisicié de participacions (confronteu-ho amb l'article
7.1 de la LDC). En tot cas, 1'element decisiu perque l'operacié de concentraci6
sigui rellevant des de la perspectiva antitrust és que un o més d'un operador
economic particip en l'operacié adquireixi el control estable sobre un altre o
uns altres operadors economics que també participen en l'operacio.

La noci6 de control rellevant a aquest efecte es fixa en l'article 7.2 de la LDC
en els termes segiients: hi ha control quan hi ha la possibilitat d'exercir una
influeéncia decisiva sobre una empresa, o bé com a conseqiiéncia de formalitzar
contractes o adquirir drets sobre el capital o els actius de I'empresa o bé per
qualsevol altre mitja. En tot cas, es considera que aquest control hi és quan
es donen els casos previstos en l'article 4 de la Llei 24/1988, de 28 de juliol,
del Mercat de Valors.

La rad que justifica el control de les operacions de concentracié economica no
és evident. La dimensi6 o la mida que pot arribar a tenir un operador economic
en el mercat desenvolupant les activitats no és objecte de control pel dret de
defensa de la competéncia. Aquesta abséncia de control sobre 'augment de
la mida dels operadors economics, assolida amb el desenvolupament de la
seva propia activitat empresarial, és ben justificada perque solament pot ser el
resultat del fet que és més eficient.

En canvi, quan l'augment de la mida d'un operador economic en el
mercat és el resultat d'una operaci6 de concentraci6 les conseqtiéncies
poden ser o bé una limitaci6é de la competéncia o bé, tnicament o si-
multaniament, un augment de l'eficiéncia. Aquesta pluralitat i diversi-
tat de conseqiiéncies expliquen i justifiquen el control de les operacions
de concentraci6 i també el criteri substantiu per a avaluar-les contingut
en l'article 10.1 de la LDC i que consisteix en la possible obstaculitza-
ci6 que pot produir la concentracié avaluada en el manteniment d'una
competencia efectiva en tot o part del mercat nacional.

La limitaci6 de la competéncia com a conseqiiéncia d'una operacié de con-
centracio és clar que no es pot produir amb independéncia de la dimensié que
per aquest mitja assoleix un operador economic. La dimensi6 assolida I'ha de
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situar en una posicié en el mercat que li confereixi certa independéncia en el
comportament. Aixo explica que no totes les operacions de concentraci6 que-
din subjectes a control siné tnicament les que superen determinats llindars.

En el dret espanyol de defensa de la competencia els llindars sén
els seglients: a) que com a conseqiiencia de l'operaci6 s'adquireixi o
s'incrementi una quota igual o superior al 30 per cent del mercat relle-
vant de producte o servei en l'ambit nacional o en el mercat geografic
definit dins de 1'ambit nacional; b) que el volum de negocis global a
Espanya del conjunt dels particips superi en el darrer exercici compta-
ble la quantitat de 240 milions d'euros, sempre que almenys dos dels
particips facin individualment a Espanya un volum de vendes superior
a 60 milions d'euros (articles 8.1 dela LDC i 4 i 5 del RLDC).

Ara bé, les operacions de concentracié que compleixin els llindars referits pero
que simultaniament tinguin dimensié comunitaria no queden subjectes a la
disciplina de la LDC sin6 a la del Reglament (CEE) ntm. 139/2004 del Con-
sell, de 20 de gener, sobre el control de les operacions de concentracié entre
empreses (article 8.2 de la LDC).

El control de les operacions de concentracié economica que hi resultin sub-
jectes segons els llindars establerts es fa amb un procediment especial de ca-
racter administratiu el regim del qual és establert, fonamentalment, en la ma-
teixa LDC (articles del 55 al 60 de la LDC) i en el RLDC (articles del 54 al
71 del RLDC). El control es plasma en 1'obligaci6 de notificar la concentracio6
economica i obtenir la corresponent autoritzacié administrativa previa a exe-
cutar 'operaci6 de concentraci6 (articles 9.1 1 9.2 de la LDC). L'incompliment
d'aquesta obligaci6 és sancionada amb una multa de fins a 1'l per cent del vo-

lum de negocis a Espanya (articles 62.2.aib i 63.1.a).

Per tal que els operadors economics puguin saber amb antelaci6 al compliment
de l'obligaci6é de notificaci6 si realment hi estan subjectes, 1'article 55.2 de la
LDC (article 59 del RLDC) preveu la possibilitat que formulin una consulta da-
vant de la CNC sobre si una determinada operacio és una concentracio segons
el concepte previst en l'article 7 de la LDC, o si una determinada concentracio
supera els llindars minims de notificaci6é obligatoria d'acord amb l'article 8 de
la LDC. Aixi mateix, la Direcci6é d'Investigacié de la CNC, davant del coneixe-
ment de la possible existéncia d'una concentracié subjecta a control, pot fer
actuacions previes a fi de determinar, amb caracter preliminar, si es presenten
les circumstancies per a la notificacié obligatoria, d'acord amb el que estableix
l'article 8 de la LDC (article 55.3 de la LDC).

El procediment de control de concentracions economiques s'estructura en du-
es fases successives. El termini per a dictar i notificar la resolucié del Consell de
la CNC en la primera fase és d'un mes (article 36.2.a de la LDC), transcorregut
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el qual es produeix I'estimaci6 de la corresponent sol-licitud d'autoritzacié per
silenci administratiu (article 38.2 de la LDC). En la segona fase el termini per
a dictar i notificar la resolucié del Consell de la CNC és de dos mesos, trans-
corregut el qual també es produeix l'estimacié de la corresponent sol-licitud
d'autoritzaci6 per silenci administratiu. El comencament de la primera fase
es produeix com a conseqiiencia del compliment de 1'obligacié de notificar
l'operaci6é davant de la Direcci6 d'Investigacié de la CNC i d'acord amb el for-
mulari, ordinari o abreujat (articles 56 de la LDCi 56 i 57 del RLDC), establert
(articles 55.1157.1 de la LDC i 62.1 del RLDC). La notificaci6é 1'han de presen-
tar conjuntament totes les parts que intervinguin en una fusi6, en la creacio
d'una empresa en participaci6 o en l'adquisici6é del control conjunt sobre tota
o part d'una o diverses empreses (article 9.4.a de la LDC), i individualment
la part que adquireixi el control exclusiu sobre tota o part d'una o diverses
empreses (article 9.4.b de la LDC).

Ara bé, davant d'una operaci6 de concentracio subjecta a control i que no ha
estat notificada, la CNC ha de requerir, d'ofici, les parts a efectuar la notifi-
caci6é en un termini de vint dies (article 9.5.1 de la LDC), i, a més, aquestes
concentracions notificades a requeriment de la CNC no es poden beneficiar
de l'estimaci6 de la sol-licitud d'autoritzaci6 per silenci administratiu (article
9.5.11, de la LDC). Finalment, en el cas referit, una vegada transcorregut el
termini sense que s'hagi produit la notificacio, la Direccié d'Investigacioé pot
iniciar d'ofici el procediment de control (article 9.5.1II de la LDC). Una vegada
iniciat el procediment, la CNC pot requerir en qualsevol moment la part no-
tificadora a aportar, en un termini de deu dies, documents o altres elements
necessaris per a resoldre i, en cas que el notificador no empleni el requeriment
o ho faci fora del termini establert a l'efecte, no es pot beneficiar de 1'estimacio
de la sol-licitud d'autoritzaci6 per silenci administratiu (article 55.5 de la LDC).
Igualment, en qualsevol moment del procediment, el notificador, amb un es-
crit motivat en qué ha d'exposar els perjudicis que pot causar la suspensi6 a
la concentracid, pot sol-licitar I'aixecament de la suspensio, total o parcial, de
l'execuci6 de la concentracié que, si escau, és acordat, amb ponderaci6 pre-
via, entre altres factors, del perjudici que causaria la suspensi6é de l'execuci6
a les empreses particips en la concentraci6 i del que causaria I'execuci6 de
l'operaci6 a la lliure competeéncia, pel Consell de la CNC a proposta de la Di-
recci6 d'Investigaci6 (articles 9.6 de la LDC i 58 del RLDC).

Una vegada iniciada la primera fase del procediment de control, la Direccio
d'Investigaci6 analitza la concentraci6 i ha de fer un informe i una proposta
de resoluci6 basada en aquest informe que ha d'elaborar atenent els criteris de
valoraci6 substantiva establerts en 1'article 10.1 de la LDC (articles 57.1 de la
LDC i 67.1 del RLDC) i, una vegada conclos, I'ha d'elevar, juntament amb la
proposta de resolucid, al Consell de la CNC, que, basant-se en aquests criteris,
ha de dictar la resoluci6 tenint en compte els punts seglients: a) autoritzar la
concentracio; b) subordinar l'autoritzacié de la concentraci6 al compliment de
determinats compromisos proposats pels notificadors (exart. 59 de la LDC); ¢)

acordar la remissio de la concentraci6 a la Comissié Europea i l'arxivament de
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la notificacié; d) acordar I'arxivament de les actuacions (article 44 de la LDC);
e) acordar el comencament de la segona fase del procediment de control, quan
consideri que la concentracié pot obstaculitzar el manteniment de la compe-
téncia efectiva en tot o part del mercat nacional (article 57.2 de la LDC).

En cas que el Consell de la CNC acordi comencar la segona fase del procedi-
ment de control, la Direcci6 d'Investigaci6 ha d'elaborar una nota succinta
sobre la concentracié que ha de fer publica en la pagina web de la CNC a fi
que les persones afectades puguin presentar al-legacions (article 58.1.1 de la
LDCi 65.1i65.2 del RLDC) i, aixi mateix, en cas que la concentraci6 incideixi
de manera significativa en el territori d'una comunitat autonoma, la Direcci6
d'Investigaci6 ha de sol-licitar 1'informe preceptiu, no vinculant, a la comuni-
tat autonoma afectada (article 58.1.11 de la LDC i 65.3 del RLDC). En aquesta
segona fase la Direccio6 d'investigacioé ha d'elaborar un plec de concrecio de fets
en que es recullin els possibles obstacles a la competéncia derivats de la con-
centraci6 i, amb comunicaci6 previa al Consell de la CNC, ho ha de notificar
als interessats (articles 58.2 de la LDC i 65.4 del RLDC), els quals hi poden fer
al-legacions (articles 58.3 de la LDC i 67.1 del RLDC).

En qualsevol moment fins al cap de dotze dies d'haver estat notificat el Plec
de concreci6 de fets, el notificador pot sol-licitar al Consell de la CNC que se
celebri una vista, i el Consell de la CNC ha de notificar a la resta d'interessats la
sol-licitud de vista del notificador o la seva consideracio de celebrar la vista per
a analitzar o enjudiciar les pretensions objecte de l'expedient, amb la finalitat
que puguin manifestar la voluntat d'assistir-hi (articles 58.3 de la LDC i 68
del RLDC) Si escau, una vegada celebrada la vista s'entén conclos el tramit
d'audiéncia, i la Direccié d'Investigacié ha d'elevar la proposta de resolucio
definitiva que ha d'haver formulat al Consell de la CNC (article 58.4 de la
LDC) perque dicti una resoluci6 en la qual pot determinar els punts segiients:

a) autoritzar la concentracio;

b) subordinar l'autoritzaci6 de la concentracié al compliment de determinats
compromisos proposats pels notificadors (exart. 59 de la LDC);

¢) prohibir la concentraci6; d) acordar l'arxivament de les actuacions (articles
58.4 1 44 de la LDC). La resoluci6 del Consell de la CNC s'ha de comunicar al
Ministeri d'Economia i Hisenda i de notificar als interessats.

No obstant aix0, les resolucions que prohibeixin la concentracié o que subor-
dinin l'autoritzaci6 al compliment de compromisos no sén eficaces i executi-
ves fins que el ministre d'Economia i Hisenda hagi resolt no elevar la concen-
traci6 al Consell de Ministres, o hagi transcorregut el termini de 15 dies previst
per a fer-ho, o fins que el Consell de Ministres hagi adoptat un acord sobre la
concentracié que confirmi la resoluci6 del Consell de la CNC, o hagi transcor-
regut el termini d'un mes establert per a fer-ho (articles 58.6, 38.4, i 60.4 de la

LDC). En aquests casos i quan el ministre d'Economia i Hisenda resolgui, per
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raons d'interes general, elevar la decisi6 al Consell de Ministres (articles 60.1
de la LDC i 70 del RLDC), ho ha de comunicar al Consell de la CNC i de noti-
ficar als interessats (article 60.2 de la LDC). Finalment, el Consell de Ministres
pot confirmar la resoluci6 dictada pel Consell de la CNC o acordar autoritzar
la concentracié, amb condicions o sense, cas en que l'acord s'ha de motivar
en raons d'interes general diferents de la defensa de la competéncia, segons el
que estableix l'article 10.4 de la LDC (article 60.3 de la LDC). La potestat que
s'atorga al Consell de Ministres d'autoritzar una concentracié prohibida pel
Consell de la CNC o d'autoritzar-la modificant les condicions imposades per
aquest Consell de la CNC, basant-se en els criteris d'interes general diferents de
la defensa de la competéncia previstos en l'article 10.4 de la LDC, li confereix
un poder indiscutible per a exercir la politica industrial.

3.9. El control dels ajuts publics

La nova LDC no conté una definici6 dels ajuts puablics, pero reproduint la que
establia, en termes semblants a la manera com ja ho havia fet la Comissio Eu-
ropea ila jurisprudeéncia comunitaria, I'article 19.2 de la LDC derogada aquests
ajuts poden consistir en aportacions de recursos amb carrec a fons publics, o
en la concessio de qualsevol altre avantatge pels poders publics que comporti
reduir les carregues a que haurien de fer front els operadors economics, publics
o privats, o les produccions, en condicions de mercat o que no portin impli-
cita una contraprestacioé en condicions de mercat i qualssevol altres mesures

d'efecte equivalent que distorsionin la competencia.

Els ajuts puablics, com que proporcionen als operadors econdmics que les re-
ben un avantatge davant els seus competidors que no és producte de la seva
propia eficiéncia, produeixen una distorsié de la competéncia, i és per aixo
que és necessari i justificat que per a garantir una competencia suficient esti-
guin subjectes a alguna mena de control. Aquest control, que és especialment
rigor6s en el dret comunitari, ja que parteix de la regla general de la seva in-
compatibilitat amb el mercat com i, per tant, de la seva prohibici6 en la me-
sura que afectin els intercanvis comercials entre els estats membres i falsegin o
amenacin de falsejar la competeéncia, de manera que afavoreixin determinades
empreses o produccions, no ho és en absolut en la nostra ordenacié perque les
facultats que s'atribueixen als organs de defensa de la competéncia en aquesta
materia no permeten una veritable fiscalitzacié dels ajuts publics, ja que no

passen de ser meres funcions d'informacio i proposta.

El sistema de control dels ajuts pablics en la nostra ordenacio es desplega de la
manera segiient. La CNC pot analitzar els criteris de concessio dels ajuts pta-
blics en relacié amb els seus possibles efectes sobre el manteniment de compe-
téncia efectiva en els mercats (articles 11.1 de la LDC i 7.3 del RLDC), i emetre
a aquest efecte informes respecte als régims d'ajuts i ajuts individuals (article
11.1.a de la LDC) i trametre a les administracions pabliques propostes que
condueixin a mantenir la competencia (article 11.1.b de la LDC). La CNC pot

actuar d'ofici o a instancies de qualsevol administraci6é publica (articles 11.1
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de la LDC 7.2 del RLDC) i, en virtut de 1'article 25.e de la LDC, també a ins-
tancies dels col-legis professionals, les cambres de comerg i les organitzacions

empresarials o de consumidors i usuaris.

Perque la CNC pugui fer els informes i propostes referits, 1'0rgan responsable
de la notificaci6 a la Comissi6é Europea —per exemple, el govern de I'estat mem-
bre (vegeu els articles 9.1 de la Llei 38/2003, de 17 de novembre, general de
subvencions, i 10.1 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, i el Reial decret
1755/1987, de 23 de desembre)- li ha de comunicar el segiient:

a) els projectes d'ajuts publics inclosos en 1'ambit d'aplicacié dels articles 87
i 88 del TCE;

b) els ajuts puablics concedits a l'empara de reglaments comunitaris

d'exempci6, i

¢) els informes anuals sobre tots els regims d'ajuts pablics que hi ha, recollits
en l'article 21 del Reglament nam. 659/1999 del Consell, de 22 de marg (article
11.3 de la LDC). Sense perjudici dels deures d'informaci6 referits, la CNC pot
requerir qualsevol informaci6 sobre els projectes i els ajuts concedits per les
administracions publiques (articles 11.4 de la LDC i 7.1 del RLDC).

A més, la Comissi6 Nacional de la Competéncia ha d'emetre un informe
anual sobre els ajuts publics concedits a Espanya que sera de caracter public
després d'haver-lo trameés al Ministeri d'Economia i Hisenda i a la Comissio
d'Economia del Congrés de Diputats (articles 11.2 i 27.3.b de la LDC). Aixi
mateix, els organs de defensa de la competéncia de les comunitats autonomes
poden elaborar informes sobre els ajuts publics concedits per les administra-
cions autonomiques o locals en l'ambit territorial respectiu (article 11.5 de la
LDC). Aquests informes autonomics han de ser remesos a la CNC per a incor-
porar-los a l'informe anual.
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4. El dret de defensa de la competencia a la Unioé
Europea

La Uni6 Europea té els origens en la creaci6 de la Comunitat Economica Euro-
pea, el 1957, que, a fi d'assolir una série d'objectius (antic article 2 del TCE), va
establir un mercat comu. La consecucio efectiva d'aquest mercat comu té com
un dels instruments imprescindibles formular un regim que garanteixi que la
competencia no sera falsejada en el mercat interior (antic article 3.1.g del TCE;
i ara articles 3.1.b i 26.1 TFUE). El desenvolupament d'aquest instrument ha
donat lloc a la formaci6 del dret de defensa de la competencia de la Uni6 Eu-
ropea, la finalitat principal del qual és integrar els mercats de cadascun dels

estats membres en aquest mercat comd.

Aquest regim, que compleix la funci6é de garantir que la competencia no sera
falsejada en el mercat comu, forma part de l'ordenaci6 juridica comunitaria i,
per tant, també de 'ordenacio juridica espanyola, i esta contingut i format per
les normes de dret originari dels articles del 101 al 109 del TFUE (antics articles
81 a 89 TCE), per un nombrés nombre de normes de dret derivat produides
al llarg de la vigéncia del TCE i per la jurisprudencia del TJCE (avui TJUE),
i es poden ordenar en dos grups diferents, segons si els destinataris son els

operadors economics en general o si son els estats membres de la UE.

La Comissi6 Europea és 1'0rgan titular de les competencies per a aplicar el dret Web recomanada

de defensa de la competeéncia comunitari i sota la seva dependeéncia la Direccio

L'entorn web de la CE és dis-

General IV. Les facultats necessaries per a complir les funcions que en aques- ponible a 'adreca segiient:

ta materia ha de desenvolupar la Comissié son establertes en el Reglament | http://ec.europa.eu/competi-
, . L tion/index_es.html

(CE) nam. 1/2003 del Consell, de 16 de desembre de 2002, relatiu a l'aplicaci6

de les normes sobre competéncia previstes en els articles 101 i 102 del TFUE

(antics articles 81 i 82 del TCE), que substitueix el Reglament ntm. 17/62 del
Consell, de 6 de febrer de 1962, i és desenvolupat pel Reglament (CE) nim.
773/2004 de la Comissio, de 7 d'abril de 2004, relatiu al desenvolupament dels
procediments de la Comissié d'acord amb els articles 81 i 82 del Tractat CE.
Encara que hem d'advertir de seguida que el dret comunitari de defensa de
la competencia és d'aplicaci6 directa i té també efecte directe, de manera que
pot ser aplicat a cada pais per les autoritats dels estats membres designades
expressament a l'efecte.

La CNC és 1'0rgan administratiu competent per a aplicar a Espanya els articles
1011 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del TCE) i el seu dret derivat (article
24.cdela LDC i el RD 2295/2004, de 10 de desembre). La Comunicaci6 de la
Comissi6 de 27 d'abril de 2004 desenvolupa les formes de cooperacié6 a la Xar-
xa d'Autoritats de Competéncia. En tot cas, la incoacié d'un procediment per
part de la Comissi6 priva les autoritats nacionals de competéncia de la com-

peteéncia per a aplicar els articles 101 i 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del
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TCE) (article 11.6 del R 1/2003) Aixi mateix, la descentralitzaci6 de l'aplicacio
del dret de defensa de la competéncia comunitari es plasma en la competen-
cia objectiva atribuida als jutjats mercantils per a coneixer dels procediments
d'aplicacio dels articles 101 i 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del TCE) i del
seu dret derivat (article 86.2 ter, lletra f, de la LOPJ]). Aquesta competéncia ob-
jectiva pot produir resolucions contradictories amb una decisié de la Comissio
i, a aquest efecte, I'article 16.1 del R 1/2003 estableix, sorprenentment, que
en aquest cas els organs jurisdiccionals nacionals no poden adoptar resoluci-
ons incompatibles amb aquesta decisi¢ de la Comissio, i la Comunicaci6 de la
Comissio de 27 d'abril de 2004 desenvolupa les formes de cooperacio entre la
Comissio i els organs jurisdiccionals dels estats membres de la UE per a aplicar
els articles 101 i 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del TCE).

La coexisténcia del dret de defensa de la competéncia espanyol i comunitari
planteja el problema de la delimitaci6 del seu respectiu ambit d'aplicacio, que,
en principi, és determinat pel mercat que resulti afectat: mercat nacional o
mercat comunitari. Ara bé, quan es produeix una infraccié que afecta tant el
mercat nacional com el comunitari, tots dos drets es poden aplicar simultani-
ament. Aplicaci6 simultania que segons la teoria de la doble barrera es justifica
per la diversitat de finalitats perseguides pel dret de defensa de la competéncia
comunitari (per exemple, integrar cadascun dels mercats dels estats membres
al mercat comu) i el nacional dels estats membres (per exemple, garantir una

competencia suficient).

La disciplina aplicable als operadors economics és recollida en els arti-
cles 101 i 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del TCE) i consisteix a
prohibir les conductes col-lusories i I'abtis de la posici6é de domini en el
mercat, en termes analegs als previstos en el dret espanyol de defensa
de la competéncia.

La prohibicié general de les conductes col-lusories ha estat objecte d'una ex-
cepcid, també de caracter general, ja que no és aplicable als acords que es po-
den qualificar menys importants respecte al mercat comunitari; es tracta de
l'anomenada regla de minimis, la disciplina de la qual és establerta en la Co-
municacié de la Comissié de 22 de desembre de 2001, i la Comunicacié de la
Comissi6 de 9 de desembre de 1997 estableix els elements que s'han de tenir
en compte per a definir el mercat de referéncia a l'efecte d'aplicar l'article 102
(antic article 82 TCE) a les conductes constitutives d'un abus de la posicié de

domini en el mercat.

La modernitzaci6 de les normes d'aplicacio dels articles 101 i 102 del TFUE (an-
tics articles 81 i 82 del TCE) ha produit la substitucio del sistema d'exempcions
individuals basant-se en el compliment de les condicions establertes en
l'article 101.3 del TFUE per una excepcio legal, de manera que les conductes
prohibides que generin algun avantatge economic que compensi prou les li-

Formes de cooperacié

La Comunicacié de la Comissié
de 27 d'abril de 2004 desen-
volupa les formes de coopera-
cié a la Xarxa d'Autoritats de
Competencia i la Comunicacié
de la Comissié de 27 d'abril de
2004 desenvolupa les formes
de cooperaci6 entre la Comis-
si6 i els 6rgans jurisdiccionals
dels estats membres de la UE
per a aplicar els articles 101 i
102 del TFUE (antics articles

81 82 del TCE).
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mitacions que poden produir en la competéncia perqué compleixen les quatre
condicions establertes en l'article 101 del TFUE no sén prohibides sense que
sigui necessaria cap decisié previa (article 1.2 del R 1/2003), si bé l'empresa o
associacio d'empreses que invoqui l'empara de les disposicions de l'apartat 3
de l'article 101 del TFUE ha d'aportar la prova que es compleixen les condici-
ons previstes en aquest apartat (article 2 del R 1/2003 i, respecte al significat
de les condicions referides, vegeu la Comunicaci6é de la Comissi6é de 27 d'abril
de 2004, sobre les directrius relatives a l'aplicacié de 1'apartat 3 de l'article 81
del Tractat).

Aixi mateix, el Consell de Ministres de la Comunitat pot atorgar exempcions
per a determinades categories d'acords promulgant els reglaments d'exempcio,
sempre que s'ajustin a les normes establertes en el reglament corresponent. El
Consell delega aquesta facultat a la Comissié mitjancant el Reglament nam.
19/65/CEE, del Consell de 2 de marg de 1965, i el Reglament nam. 2821/71 del
Consell, de 20 de desembre de 1971, i la Comissio 1'ha exercida aprovant els
reglaments d'exempcid per categories per als acords segiients: acords de trans-
ferencia de tecnologia (Reglament (CE) nim. 772/2004 de la Comissio, de 27
d'abril de 2004, relatiu a l'aplicaci6 de l'apartat 3 de l'article 81 del Tractat a
determinades categories d'acords de transferéncia de tecnologia i Comunica-
ci6 de la Comissio de 27 d'abril de 2004, sobre directrius relatives a 1'aplicacio
de l'article 81 del Tractat CE als acords de transferéncia de tecnologia); acords
verticals i practiques concertades (Reglament (UE) nam. 330/2010 de la Co-
missio, de 20 d'abril de 2010, relatiu a l'aplicacié de l'article 101, apartat 3,
del Tractat de funcionament de la Uni6é Europea, a determinades categories
d'acords verticals i practiques concertades i Comunicacié de la Comissi6 de 19
de maig de 2010, sobre directrius relatives a les restriccions verticals); acords
d'especialitzaci6 (Reglament nim. 2658/2000 de la Comissio, de 29 de novem-
bre de 2000, i Comunicaci6é de la Comissio de 6 de gener de 2001, sobre di-
rectrius sobre l'aplicabilitat de I'article 81 del Tractat CE als acords de coope-
raci6é horitzontal); acords d'investigaci6 i desenvolupament (Reglament nam.
2659/2000 de la Comissio, de 29 de novembre de 2000). Aquests son els re-
glaments d'exempci6 per categories de caracter general, pero hi ha també un
nombre important de reglaments d'exempcié per a acords de sectors econo-
mics determinats: assegurances (Reglament nim. 358/2003 de la Comissi6, de
27 de febrer de 2003, relatiu a 1'aplicaci6 de l'apartat 3 de l'article 81 del Tractat
a determinades categories d'acords, decisions i practiques concertades en el
sector de les assegurances); vehicles automobils (Reglament ntm. 1400/2002
de la Comissio, de 31 de juliol de 2002, relatiu a l'aplicacié de l'apartat 3 de
I'article 81 del Tractat CE a determinades categories d'acords verticals i practi-
ques concertades en el sector dels vehicles de motor), i d'altres com transport

maritim i aeri.

En darrer lloc els operadors economics també son els destinataris de les nor-
mes que integren la disciplina comunitaria de les concentracions d'empreses,
continguda en el Reglament (CE) nim. 139/2004 del Consell, de 20 de gener

de 2004, sobre el control de les concentracions entre empreses (Reglament
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comunitari de concentracions), desenvolupat com a conseqiiéncia de la insu-
ficiencia dels articles 81 i 82 del TCE per a controlar totes les operacions de
concentracio entre empreses. En relaci6 amb aquesta disciplina, la Comissio
ostenta la competeéncia exclusiva per a controlar les operacions de concentra-
ci6 d'empreses que tinguin una dimensi6é comunitaria d'acord amb els llindars
previstos en l'article 1 del R 139/2004, de manera que obliga els estats a res-
pectar aquesta competencia i a abstenir-se d'aplicar la seva legislacié nacional
en aquesta materia (articles 8.2 de la LDC i 4 del R 139/2004). El criteri subs-
tantiu per a avaluar les operacions de concentracié entre empreses és mixt ja
que no solament es preveu la susceptibilitat de I'avaluaci6 per a obstaculitzar
de manera significativa la competeéncia efectiva en el mercat comu o en una
part substancial del mercat comu sin6 també que aquest efecte es produeixi,
en particular, com a conseqiiéncia de la creaci6é o refor¢ d'una posicié domi-
nant (article 2 del R 139/2004).

En primer lloc, els estats membres de la Unio Europea son els destinataris de les
normes de la competencia que declaren que son incompatibles amb el mercat
comu i, per tant, prohibeixen els ajuts publics que falsegin la competéncia en
el mercat comunitari i afavoreixin aixi determinades empreses o produccions
(article 107 TFUE, abans 87 del TCE, i article 19.1 de la LDC). No obstant
aixo, el mateix article 107.2 preveu algunes excepcions en que els ajuts es
consideren compatibles amb el mercat comu. A més, l'apartat tercer preveu
la possibilitat que el Consell determini altres categories d'ajuts compatibles
amb el mercat comu. El Reglament nam. 994/98 del Consell, de 7 de maig
de 1998, habilita la Comissié a promulgar aquests reglaments d'exempcions
per categories; dels que s'han aprovat cal destacar el Reglament (CE) nam.
69/2001 de la Comissio, de 12 de gener de 2001, relatiu als ajuts de minimis, i,
sobretot, el Reglament 800/2008 de la Comissio, de 6 d'agost de 2008, pel qual
es declaren determinades categories d'ajut compatibles amb el mercat comu
(reglament general d'exempci6 per categories).

El control dels ajuts publics és competéncia de la Comissi6 i es desenvolupa
d'acord amb el que preveu l'article 108 TFUE (antic article 88 TCE) i el Re-
glament nam. 659/1999 del Consell, de 22 de mar¢ de 1999, desenvolupat
pel Reglament de la Comissio (CE) 794/2004, de 21 d'abril de 2004, pel qual
s'estableixen disposicions d'aplicacié del Reglament (CE) nim. 659/1999 del
Consell, pel qual s'estableixen disposicions d'aplicaci6 de l'article 93 del Trac-
tat CE. En sintesi, el control s'efectua mitjancant 1'obligacié de notificar a la
Comissi6 qualsevol projecte de concessié d'ajut nou que recau sobre els estats
membres i el procediment posterior d'examen d'aquest ajut a 1'efecte de deter-
minar-ne la compatibilitat o no amb el mercat comq, i també en el cas dels
ajuts il-legals, aix0 és, els ajuts que s’han executat sense complir 1'obligacio
anterior, comencant el procediment d'examen respecte a la seva compatibili-
tat o no amb el mercat comu i, en cas contrari, dictant un requeriment de
recuperaci6 per part de I'estat membre a fi que aquest estat recuperi 1'ajut del

beneficiari i 'incompliment del qual constitueix una violaci6é del Tractat CE.
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En segon lloc, els estats membres també sén els destinataris de l'article 106
TFUE (antic article 86 del TCE), ja que regula la relacio6 dels poders ptblics amb
les empreses pabliques i amb les empreses privades que gestionen la prestacio
de serveis publics. En aquesta norma s'estableix el principi de la igualtat de
tracte entre les empreses publiques i les empreses privades respecte al dret de
defensa de la competéncia, una prohibici6 que consisteix en el fet que els es-
tats promoguin, adoptin o mantinguin mesures contraries a les normes sobre
defensa de la competéncia respecte a les empreses pabliques i les altres em-
preses publiques o privades a les quals concedeix drets especials o exclusius
i una excepci6 a la regla general que consisteix a dispensar d'aplicar el dret
de defensa de la competéncia quan aplicant-lo s'impedeix a les empreses que
deixen serveis d'interés economic general i als monopolis fiscals complir la

missi6 especifica que els ha estat atribuida pels poders publics.
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5. El dret contra la competéncia deslleial

Els operadors economics que despleguen una competeéncia deslleial, ai-
X0 €s, una competencia que no esta basada en l'eficiencia de les propies
prestacions, distorsionen alguna de les pressuposicions de la competen-
cia economica i, per tant, produeixen, realment o potencialment, un
falsejament de la competéncia de conseqiiéncies analogues a les deriva-
des de les conductes limitadores de la competéncia prohibides pel dret
de defensa de la competencia.

Aquesta afirmaci6 inicial posa de manifest que el dret contra la competéncia
deslleial comparteix el fonament, I'objecte i la funci6 amb el dret de defensa
de la competéncia, i que permet, per tant, formar la unitat sistematica del dret
de la competencia. El fonament material deriva de les conseqiiéncies que pro-
dueixen, realment o potencialment, els actes de competeéncia deslleial, aixo
és, un falsejament de la competéncia economica. Aquestes conseqiiéncies ex-
pliquen que el fonament juridic del dret contra la competéncia deslleial tam-
bé es recondueixi al reconeixement de la llibertat d'empresa en el marc d'una
economia de mercat (article 38 de la CE), ja que, com sabem, en aquest mercat
hi ha implicita la institucionalitzaci6é de la competencia.

La materia de la realitat social i economica constitutiva del dret contra la com-
peténcia deslleial solament pot ser la mateixa competéncia, ja que aquesta
competencia és la realitat sobre la qual es projecten els efectes de les conductes

deslleials.

Llei 3/1991, de 10 de gener, de competéncia deslleial

Aquesta afirmaci6 resulta indiscutible després de la lectura del primer dels articles de
la disposici6 més general en la materia, la Llei 3/1991, de 10 de gener, de competéncia
deslleial, ja que com que delimita la seva funci6 o finalitat expressament configura la
competeéncia com l'objecte sobre el qual es projecta aquesta llei. El mateix caracter indis-
cutible, i per la mateixa rad, té la funci6 atribuida al dret contra la competéncia deslle-
ial: la protecci6 de la competéncia, que es justifica en l'interes, individual i col-lectiu, de
tots els qui participen en el mercat i es materialitza establint una prohibicié dels actes
de competencia deslleial.

La identitat de la materia de la realitat social i economica que constitueix
l'objecte tant del dret de defensa de la competéncia com del dret contra la
competencia deslleial expliquen i justifiquen que la potestat legislativa sobre
aquest darrer dret correspongui també a 1'Estat, i per les mateixes raons apun-
tades abans respecte al dret de defensa de la competencia.
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Pluralitat de titols competencials

Aquesta competéncia estatal sobre el dret contra la competéncia deslleial pot tenir su-
port en una pluralitat de titols competencials, des del més concret, relatiu a la legislaci6
mercantil (article 149.1.6a. de la CE), fins al més general, sobre bases i coordinaci6 de
la planificaci6 general de 1'activitat economica (article 149.1.13a. de la CE), passant pel
que hi atribueix la competencia sobre les bases de les obligacions contractuals (article
149.1.8a. de la CE).

La pluralitat d'interessos que es presenten en la protecci6 contra la competeén-
cia deslleial fa que cobrin rellevancia altres titols competencials sobre mate-
ries que, com la defensa dels consumidors i usuaris i el comerg interior, inci-
deixen directament sobre aquests interessos. En 1'ambit d'aquests altres titols
competencials s'ha de tenir present que les comunitats autonomes han assu-
mit competencies que els atribueixen la potestat legislativa sobre les materies

que els configuren.

El dret espanyol contra la competeéncia deslleial esta format, per tant, per una
pluralitat de normes integrades a 1'ordenaci6é completa i general de 1'Estat o bé
a les ordenacions parcials i territorials de cadascuna de les comunitats auto-
nomes. Les disposicions de 1'ordenacié completa i general de 1'Estat que con-
tenen el dret contra la competencia deslleial sén les segiients:

e la Llei 3/1991, de 10 de gener, de competéncia deslleial, que conté el
dret general contra la competencia deslleial;

e laLlei 34/1988, d'11 de novembre, general de publicitat, que conté el
dret especial contra la publicitat il-licita aplicable a les activitats publici-

taries;

e laLlei 7/1996, de 15 de gener, d'ordenaci6 del comer¢ minorista, i el
Reial decret legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel qual s'aprova el
Text refos de la llei general per a la defensa dels consumidors i usu-
aris i altres lleis complementaries, séon igualment rellevants per al dret
contra la competencia deslleial perqué estableixen la disciplina de deter-
minades activitats concurrents, amb normes que configuren estructural-
ment el mercat de la distribucié minorista o bé amb normes relatives a
determinades practiques concurrents. Les quatre normes esmentades han
estat modificades per la Llei 29/2009, de 30 de desembre, per la qual es
modifica el régim legal de la competéncia deslleial i de la publicitat per
a la millora de la protecci6é dels consumidors i usuaris, llei mitjancant la
qual s'incorpora a I'ordenament juridic intern la Directiva 2005/29/CE del
Parlament Europeu i del Consell, d'11 de maig de 2005, relativa a les prac-
tiques comercials deslleials de les empreses en les seves relacions amb els
consumidors.

En aquest darrer ambit material relatiu a la configuraci6 estructural del mer-
cat i del regim de determinades practiques concurrents hi ha una pluralitat de
normes amb rang de llei integrades a les diferents ordenacions parcials i terri-

torials de les comunitats autonomes. Aquestes normes autonomiques son el
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resultat de I'exercici de les competeéncies assumides en els estatuts d'autonomia
respectius en mateéria de comerg interior i defensa dels consumidors i usuaris
en virtut del que disposa l'article 149.3 de la CE. La rellevancia de totes aques-
tes disposicions per al dret contra la competéncia deslleial es concreta en el
fet que vulnerar-los constitueix un acte de competéncia deslleial per infraccio
de normes que tenen per objecte la regulaci6é de l'activitat concurrent (article
15.2 de la LCD).

5.1. Els pressuposits d'aplicacio

La prohibici6 dels actes de competencia deslleial, inclosa la publicitat il-licita
en els termes de la Llei general de publicitat (art. 1 in fine LCD), es desplega
mitjancant una clausula general (art. 4 LCD) i una enumeraci6 d'actes de com-
peténcia deslleial que tipifiquen actes de competéncia deslleial amb indepen-
dencia que els interessos que perjudiquin siguin inicament els dels consumi-
dors i usuaris (art. 5 a 18 LCD) i una altra enumeracio de practiques comerci-
als deslleials que tipifiquen practiques comercials amb els consumidors i usu-
aris que perjudiquen directament els seus interessos economics (art. 19 a 31).
L'aplicacio i el significat d'aquella i d'aquests estan determinats per la concur-
réncia necessaria dels pressuposits objectius (art. 2 LCD) i subjectius (art. 3
LCD) expressament establerts. El significat d'aquests pressuposits d'aplicacio
deriva del fonament institucional del sistema de repressié de la competéncia

deslleial establert amb la finalitat de protegir la competéncia.

La qualificaci6 d'un comportament com a acte de competeéncia deslleial, se-
gons la clausula general o algun dels tipus previstos, exigeix en primer lloc
que es tracti d'un comportament fet en el mercat (article 2.1 LCD), aixo és,
on s'entrecreuen l'oferta i la demanda dels béns i serveis. La pressuposicio de
la realitzaci6 en el mercat es compren facilment si es té present que la compe-
téncia és I'element que estructura i defineix el mercat, i precisament per aixo
és clar que els iinics comportaments que poden afectar la competéncia sén els
comportaments que son exterioritzats en el mercat.

La segona pressuposicio objectiva és constituida per la finalitat concurrent (ar-
ticle 2.1 LCD) del comportament fet en el mercat. Es clar que un comporta-
ment fet en el mercat que no constitueixi un acte de competéncia no pot ser
rellevant per al dret contra la competeéncia deslleial, ja que no afecta de cap
manera la competeéncia. La finalitat concurrent de l'acte com a pressuposicio
aplicable expressa el caracter d'acte de competeéncia, aixo és, d'acte que inci-
deix sobre 1'oferta o la demanda de béns i serveis, del comportament fet en el
mercat, ja que solament els actes de competéncia, quan a més son deslleials,
son idonis per a afectar, realment o potencialment, la competéncia, i distor-
sionar aixi alguna de les seves presumpcions. L'existéncia de finalitat concur-
rent es presumeix iuris tantum quan el comportament fet en el mercat resulta
objectivament idoni per a promoure o assegurar la difusi6 en el mercat de les

prestacions propies o d'un tercer (article 2.2 LCD).
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L'aplicaci6 de la LCD no exigeix cap qualificacié subjectiva dels subjectes que
fan en el mercat un comportament amb finalitats concurrents, encara que es-
menti expressament els empresaris perque son els destinataris naturals i també
els professionals; n'hi ha prou que sigui qualsevol persona, fisica o juridica,
que participi en el mercat (article 3.1 LCD).

La delimitaci6 legal de 1'ambit subjectiu en aquests termes comporta que
el control de deslleialtat dels comportaments fets en el mercat amb fi-
nalitats concurrents s'estén no solament a les activitats economiques ti-
piques dels empresaris mercantils (per exemple, industrials, comercials i
de serveis) sin6 tamb¢ a les activitats tradicionalment excloses d'aquesta
qualificacié com ara les activitats agricoles, ramaderes i artesanes, i tam-
bé a les activitats artistiques, cientifiques, esportives i professionals.

En conseqiiéncia, qualsevol persona, fisica o juridica, que faci un comporta-
ment en el mercat en el marc de qualsevol d'aquestes activitats amb finalitats
concurrents queda subjecta al control de deslleialtat del seu comportament.
Aix0 també val per a l'activitat publicitaria, ja que el legislador, com que la
defineix com a tota forma de comunicaci6 feta a fi de promoure de manera
directa o indirecta la contractacié de béns mobles o immobles, serveis, drets i
obligacions (article 2 de la LGP), la situa expressament entre les activitats fetes

en el mercat amb finalitats concurrents.

El fonament institucional del dret contra la competéncia deslleial explica i Relacié de competéncia?

justifica que tampoc no sigui necessari que hi hagi una relacié de competéncia
, <. Lo No és necessari que hi hagi
entre la persona que fa l'acte de competencia deslleial i la persona o persones una relacié de competéncia
entre la persona que du a ter-
me l'acte de competéncia des-
deslleials que s6n idonis per a falsejar, realment o potencialment, la compe- lleial i la persona o persones
afectades per aquest acte.

afectades per aquest acte (article 3.2 LCD), ja que s'hi poden incloure actes

téncia pero que no comporten un perjudici individual d'un competidor.

L'aplicaci6 territorial de la disciplina contra la competéncia deslleial és regida
pel principi dels efectes, reals o potencials, de l'acte de competencia deslleial,
ja que, igual que en el dret de defensa de la competéncia, s'explica per la tutela
institucional de la competéncia en el mercat espanyol, de manera que qual-
sevol comportament que la pugui falsejar ha de ser susceptible de repressio.
La competéncia pot ser falsejada amb independéncia de la nacionalitat dels
subjectes que fan 1'acte de competéncia deslleial, de la seva intenci6 o del pais
des d'on es porti a efecte.

En qualsevol d'aquests casos la disciplina de la competéncia deslleial contin-
guda en la LCD és aplicable quan els actes de competéncia deslleial produeixin
o puguin produir efectes en el mercat espanyol.
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5.2. La clausula general de competéncia deslleial

La prohibici6 dels actes de competéncia deslleial es materialitza, com queda
dit, amb una clausula general que estableix amb valor normatiu propi el criteri
que defineix els comportaments deslleials i amb una tipificacié no exhaustiva
d'actes de competencia deslleial i de les practiques comercials deslleials amb
els consumidors i usuaris més significatives. La clausula general reputa deslle-
ial tot comportament que resulti objectivament contrari a les exigencies de
la bona fe. L'estudi anterior de les pressuposicions d'aplicacié en combinaci6
amb el contingut de la clausula general ens permet afirmar ara que, en general,
son deslleials els comportaments de qualsevol persona, fisica o juridica, fets
en el mercat amb finalitats concurrents que resultin objectivament contraries

a les exigencies de la bona fe.

El contingut de la clausula general posa indirectament de manifest que
la deslleialtat del comportament ni és vinculada a la preséncia de cap
criteri d'imputacio subjectiva (per exemple, culpa, frau), sin6 inicament
i exclusivament a la contrarietat objectiva del comportament amb les
exigencies de la bona fe, ni tampoc no es fa dependre de l'efectiva pro-
ducci6 dels efectes de falsejament de la competéncia, i n'hi ha prou que
'acte o comportament sigui objectivament idoni per a produir-los.

La clausula general no defineix els comportaments deslleials sin6 que tnica-
ment estableix el criteri valoratiu per a determinar la deslleialtat. El criteri fixat
consisteix en el fet que el comportament manqui de bona fe en sentit objectiu.
La bona fe objectiva constitueix una regla de conducta en la seva dimensio
positivaiun limit a I'exercici dels drets en la seva dimensi6 negativa. El recurs a
la bona fe objectiva per a fixar el criteri de deslleialtat troba el seu fonament en
el fet que els actes de competencia deslleial constitueixen un abts de 1'exercici
del dret a la llibertat d'empresa. L'abus referit es produeix perque l'exercici
d'aquest dret s'ha de desenvolupar sense distorsionar les pressuposicions de la
competencia institucionalitzada implicitament amb el seu reconeixement.

La protecci6 de la instituci6 de la competéncia com a funcié propia de la disci-
plina contra la competencia deslleial permet concretar el significat de la clau-
sula general. Els comportaments objectivament contraris a les exigéncies de la
bona fe sén els comportaments que produeixen o poden produir un falseja-
ment de la competéncia, de manera que distorsionin alguna de les seves pres-
suposicions. El contingut del criteri de les exigencies de la bona fe es déna,
per tant, per les pressuposicions que configuren la competéncia tant en I'ordre

economic com en el juridic.
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En l'ordre economic les pressuposicions no sén diferents de les exposades
abans respecte als fonaments del dret antitrust, i en l'ordre juridic les pressu-
posicions de la competencia son establertes en les lleis segilients:

a) la Constitucié economica, perque conté els principis del sistema d'economia
social de mercat que instaura;

b) la legislaci6 antitrust, perqué estableix els principis de politica economica

en materia de defensa de la competencia, i

¢) la mateixa LCD, perque en la tipificaci6 dels actes de competéncia deslleial
que conté es poden descobrir les pressuposicions del model de competéncia
establert.

No obstant aix0, en les relacions amb consumidors i usuaris s'entén que és
contrari a les exigencies de la bona fe, en els termes de la clausula general
que acabem d'analitzar, el comportament d'un empresari o professional con-
trari a la diligencia professional que distorsioni o pugui distorsionar signifi-
cativament el comportament economic del consumidor mitja o del membre
mitja del grup destinatari de la practica, si es tracta d'una practica comercial
adrecada a un grup concret de consumidors. A aquests efectes, la LCD entén
per diligencia professional el nivell de competéncia i cures especials que es pot
esperar d'un empresari d'acord amb les practiques honestes del mercat, i per
comportament economic del consumidor o usuari tota decisio per la qual aquest
opta per actuar o per abstenir-se de fer-ho en relaci6 amb el segiient:

a) la selecci6 d'una oferta o oferent;

b) la contractaci6 d'un bé o servei, com també, si escau, de quina manera i en
quines condicions contractar-lo;

c) el pagament del preu, total o parcial, o qualsevol altra forma de pagament;

d) la conservaci6 del bé o servei;

e) I'exercici dels drets contractuals en relacié amb els béns i serveis.

I aixi mateix, s'entén per distorsionar significativament el comportament economic
del consumidor mitja utilitzar una practica comercial per a minvar-ne de mane-
ra apreciable la capacitat d'adoptar una decisié amb ple coneixement de causa,
i fer, aixi, que prengui una decisio sobre el seu comportament economic que,
de cap altra manera, no hauria pres. En fi, per a valorar les conductes que tin-
guin consumidors com a destinataris, s'ha de tenir en compte el consumidor
mitja; si bé les practiques comercials que, adrecades als consumidors o usuaris
en general, inicament siguin susceptibles de distorsionar significativament,
en un sentit que l'empresari o professional pugui preveure raonablement el

comportament economic d'un grup clarament identificable de consumidors o
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usuaris especialment vulnerables a aquestes practiques o al bé o servei a qué es
refereixin, perqueé tenen una discapacitat, perqué tenen afectada la capacitat
de comprensio o per edat o credulitat, shan d'avaluar des de la perspectiva
del membre mitja d'aquest grup. Aixo s'entén sense perjudici de la practica
publicitaria habitual i legitima d'efectuar afirmacions exagerades o respecte de
les quals no es pretengui una interpretacio6 literal.

5.3. La tipificacio dels actes de competencia deslleial

L'ordenaci6 dels actes de competéncia deslleial, que comprenen els actes de
competencia deslleial amb independéncia que els interessos que perjudiquin
siguin dnicament els interessos economics dels consumidors i usuaris, tipifi-
cats pel legislador seguint el criteri més generalitzat, que atén els interessos tu-
telats i afectats de manera principal per cada un dels diferents comportaments
deslleials, ens permet descobrir els principis constituits pel legislador en pres-
suposits per a l'existéncia de la competencia la protecci6 de la qual persegueix
mitjancant la prohibicié dels actes de competencia deslleial, inclosa la publi-
citat il-licita.

5.3.1. Actes de deslleialtat davant del consumidor

El primer grup d'actes de competéncia deslleial esta format pels que, lesionant
principalment l'interes dels consumidors i usuaris, produeixen o poden pro-
duir un falsejament de la competéncia. La ratio d'aquest grup resideix a garan-
tir 'autonomia i la llibertat de decisié dels consumidors com a pressuposit de
la competencia. Els actes que incideixen sobre l'autonomia i la llibertat dels
consumidors impedeixen que les seves decisions siguin racionals i, per tant,
que la competéncia es basi en I'eficiéncia de les prestacions ofertes.

Els actes deslleials que incideixen sobre 'autonomia i llibertat de decisi6 dels
consumidors sén:

e els actes d'engany (art. 5 LCD);

e els actes de confusi6 (art. 6 LCD);

¢ les omissions enganyoses (art. 7 LCD);
e les practiques agressives (art. 8 LCD), i
e els actes de comparaci6 (art. 10 LCD).

Els actes d'engany son qualsevol conducta que contingui informacio falsa o
informaci6 que, fins i tot essent verac, pel contingut o presentacié indueixi o
pugui induir a error els destinataris, i sigui susceptible d'alterar-ne el compor-
tament economic, sempre que incideixi sobre algun dels aspectes segiients:

a) l'existencia o la naturalesa del bé o servei;

b) les caracteristiques principals del bé o servei;
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¢) L'assisténcia postvenda al client i el tractament de les reclamacions;

d) I'abast dels compromisos de 'empresari o professional, els motius de la con-
ducta comercial i la naturalesa de l'operacié comercial o el contracte, com tam-
bé qualsevol afirmaci6 o simbol que indiqui que l'empresari o professional o
el bé o servei s6n objecte d'un patrocini o d'una aprovaci6 directa o indirecta;

e) el preu o la manera de fixar-lo, o l'existéncia d'un avantatge especific res-
pecte al preu;

f) la necessitat d'un servei o d'una peca, substituci6 o reparaci6, i la modificaci6é
del preu inicialment informat, tret que hi hagi un pacte posterior entre les
parts que accepti aquesta modificacio;

g) la naturalesa, les caracteristiques i els drets de I'empresari o professional
o el seu agent, com ara la seva identitat i solveéncia, qualificacions, situacio,
aprovacio, afiliaci6 o connexions i drets de propietat industrial, comercial o

intel-lectual, o els premis i distincions que hagi rebut;

h) els drets legals o convencionals del consumidor o els riscos que aquest pu-
gui correr; també es considera deslleial, quan l'empresari o professional indi-
qui que una practica comercial esta vinculada a un codi de conducta, que in-
compleixi els compromisos assumits en aquest codi, sempre que el compromis
sigui ferm i pugui ser verificat i, en el seu context factic, aquesta conducta si-
gui susceptible de distorsionar significativament el comportament economic
dels destinataris.

Els actes de confusi6é consisteixen en actes idonis (v. gr., utilitzacié de signes
o mitjans d'un competidor) per a produir un error sobre 1'origen, la proceden-
cia o els vincles de I'activitat (v. gr., empresa), prestacions (v. gr., productes) o
establiment propi amb els d'un tercer.

D'altra banda, les omissions enganyoses consisteixen a ometre o ocultar la in-
formaci6 necessaria perque el destinatari adopti o pugui adoptar una decisié
relativa al seu comportament economic amb el coneixement de causa neces-
sari; o a oferir informacié poc clara, inintel-ligible, ambigua; o a no fer-ho en
el moment adequat; o a no donar a coneixer el proposit comercial d'aquesta
practica, quan no resulti evident pel context. Per a determinar el caracter en-
gany0s d'aquests actes, s'ha d'atendre el context factic en el qual es produei-
xen, i tenir en compte totes les caracteristiques i circumstancies i les limitaci-
ons del mitja de comunicacio utilitzat, ja que, quan el mitja de comunicacio
utilitzat imposi limitacions d'espai o de temps, per a valorar que hi ha una
omissi6 d'informaci6 cal tenir en compte aquestes limitacions i totes les me-
sures que ha adoptat l'empresari o professional per a transmetre la informa-

ci6 necessaria per altres mitjans. Els actes d'engany, els actes de confusio i les
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omissions enganyoses afecten l'autonomia i llibertat de decisié dels consumi-
dors perqué menyscaben la transparéncia del mercat subministrant o deixant
de subministrar informacions que no es corresponen amb la realitat.

Les practiques agressives son els comportaments que, tenint en compte les se-
ves caracteristiques i circumstancies, siguin susceptibles de minvar significa-
tivament, mitjancant persecuci6, coacci6, inclos 1as de la forga, o influéncia
indeguda, la llibertat d'elecci6 o conducta del destinatari en relacié amb el bé
o servei i que, per tant, n'afectin o en puguin afectar el comportament econo-
mic. A aquests efectes, es considera influéncia indeguda servir-se d'una posicié
de poder en relacié amb el destinatari de la practica per a exercir pressio, fins i
tot sense usar forca fisica ni amenacar de fer-la servir. Per a determinar si una
conducta fa s de la persecucio, la coacci6 o la influencia indeguda cal tenir

en compte:

a) el moment i el lloc en el qual es produeix, la seva naturalesa o la seva per-

sistencia;

b) I'Gs d'un llenguatge o un comportament amenacador o insultant;

¢) l'explotacié per part de l'empresari o professional de qualsevol infortuni o
circumstancia especifics prou greus per minvar la capacitat de discerniment
del destinatari, dels quals el primer tingui coneixement, per a influir en la seva

decisio respecte al bé o servei;

d) qualsevol obstacle no contractual onerds o desproporcionat imposat per
I'empresari o professional quan l'altra part vulgui exercitar drets legals o con-
tractuals, inclosa qualsevol manera de posar fi al contracte o de canviar de bé,
servei o subministrador;

e) la comunicacié que es dura a terme qualsevol acci6 que, legalment, no es
pugui exercir.

Els actes de comparacié sén actes que comporten una confrontacié pablica
d'extrems relatius a l'activitat, prestacions o establiment propis amb els d'alg
altre per a destacar els avantatges de 1'un davant de 1'altre i estan permesos si
compleixen els requisits segiients:

a) els béns o serveis comparats han de tenir la mateixa finalitat o satisfer les

mateixes necessitats;

b) la comparaci6 es fara de manera objectiva entre una caracteristica essencial,
pertinent, verificable i representativa, o més, dels béns o serveis, que pot ser

el preu;
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¢) si son productes emparats per una denominacié d'origen o indicaci6 geogra-
fica, denominaci6 especifica o especialitat tradicional garantida, la compara-
ci6 només es podra efectuar amb altres productes de la mateixa denominacio;

d) no es podran presentar béns o serveis com imitacions o repliques d'altres
amb una marca o nom comercial protegit;

e) la comparaci6 no podra contravenir el que estableixen els articles 5, 7, 9, 12
i 20 en materia d'actes d'engany, denigraci6 i explotaci6 de la reputaci6 aliena.
S'exigeixen aquests requisits per a evitar que I'autonomia i llibertat de decisio
dels consumidors es vegi afectada per aquests actes quan la comparacié no
resulta objectiva, perque en aquest cas son denigradors o indueixen a error, ja
que proporcionen informacié que dificulta I'exercici de l'autonomia i llibertat
de decisi6 del consumidor.

5.3.2. Actes de deslleialtat davant el competidor

El grup d'actes de competencia deslleial que lesionen de manera principal
l'interes dels competidors esta format pels que produeixen o poden produir un
menyscapte de la seva posici6 en el mercat. La ratio d'aquest grup resideix en
el fet que el menyscapte de la posici6é dels competidors es duu a terme mitjan-
cant actes de competencia que no estan basats en 1'eficiéncia de les prestacions
propies com a pressuposit de la competéncia i, per tant, produeixen o poden

produir un falsejament de la competéncia.

Els actes deslleials que incideixen sobre la posicié d'un competidor en el mercat
son:

e els actes de denigracio (art. 9 LCD),

e els actes d'imitaci6 (art. 11 LCD),

e els actes d'explotaci6 de la reputaci6 aliena (art. 12 LCD),

e els actes de violaci6 de secrets (art. 13 LCD) i

e els actes d'inducci6 a la infraccié contractual (art. 14 LCD).

La posicié que un competidor guanya en el mercat és afectada deslleialment
pels actes de denigraci6, que consisteixen en la realitzaci6 de manifestaci-
ons sobre l'activitat, prestacions o establiment d'un tercer amb la finalitat de
menyscabar-ne el credit en el mercat, perque el poden privar de la reputaciod
adquirida en el mercat, encara que també incideixen sobre l'autonomia i 1li-
bertat de decisio dels consumidors quan transmeten una informacié no ajus-

tada a la realitat respecte al competidor.

La imitacié de les prestacions i de les iniciatives empresarials o professionals
és lliure, si no és que tenen la protecci6é derivada d'un titol de propietat in-
dustrial o intel-lectual. La proteccié dels drets que confereixen aquests titols
davant dels actes d'imitaci6 del seu objecte es produeix mitjangant les corres-

ponents accions per violacié d'aquests drets. La proteccio de la disciplina con-
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tra la competencia deslleial es refereix a la imitaci6 dels resultats del treball
alie. Els actes d'imitaci6 consistents a reproduir prestacions o iniciatives alie-
nes tnicament son deslleials quan generen confusi6, comporten un aprofita-
ment de la reputacié o de l'esforc¢ aliens o obstaculitzen el competidor, ja que
només en aquests suposits produeixen un menyscapte de la posici6 que ha
guanyat un competidor sense base en el fet que les prestacions de l'imitador
siguin més eficients.

Els actes d'explotaci6 de la reputaci6 aliena consisteixen a aprofitar-se dels
avantatges de la reputacié adquirida en el mercat per un competidor mitjan-
cant qualsevol classe d'utilitzacié dels signes o mitjans que transmeten infor-
macio sobre les seves activitats, prestacions o establiment. Aquests actes sén
deslleials perquée lesionen la reputacié que un competidor ha guanyat en el
mercat amb un comportament clarament ineficient que falseja la competen-

cia.

La violaci6 de secrets empresarials consistent a divulgar-los, explotar-los o ad-
quirir-los per mitjans incorrectes (v. gr., sense autoritzaci6 del titular, amb es-
pionatge) és un comportament deslleial, configurat com a manifestacié con-
creta i especialment tipificada d'aprofitament de 1'esforg ali¢, ja que constitu-
eix un acte que no esta basat en l'eficiéncia propia i que perjudica la posicio
del competidor que té el secret empresarial violat. El legislador ha substituit en
aquest suposit els pressuposits de realitzacio en el mercat i la finalitat concur-
rencial per la intenci6 de l'autor de l'acte d'obtenir un profit, propi o ali¢, o de
causar un perjudici al titular del secret; d'aquesta manera ha ampliat I'ambit
objectiu amb la finalitat d'incloure actes de violacié de secrets que no tenen
una finalitat concurrencial.

Els actes d'inducci6 a la infraccié contractual, que consisteixen en actes que
interfereixen en les relacions contractuals d'un competidor, comprenen tres
suposits: la inducci6 a la infraccié de deures contractuals basics, la inducci6 a
l'acabament regular d'un contracte i I'aprofitament d'una infracci6 contractu-
al. Aquests actes itnicament sén deslleials, perque deterioren 1'eficiéncia orga-
nitzativa de l'entramat de relacions juridiques constitutives d'empresa i afec-
ten la posici6 del competidor al mercat, quan es duen a terme mitjancant com-
portaments incorrectes (v. gr., influir en una altra persona amb la finalitat de
moure-la a infringir o d'influir-la amb engany per a acabar de manera regular

una relacié contractual).

5.3.3. Actes de deslleialtat de mercat

El tercer i Gltim grup d'actes de competéncia deslleial l'integren els actes que
atempten directament contra l'interés public que el mercat funcioni correcta-
ment falsejant, de manera real o potencial, la competéncia. La ratio d'aquest

grup resideix en el fet que el falsejament de la competéncia es fa amb actes
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basats en un abts de poder de mercat i no en l'eficiencia de les propies presta-
cions, que és el pressuposit d'un mercat en estat de competencia; per tant, cal
evitar que aixo passi per a garantir una competencia no falsejada.

Els actes deslleials que comporten un abts de poder de mercat son:

e els actes de violaci6é de normes (art. 15 LCD),

e els actes de discriminaci6 (art. 16.1 LCD),

e els actes d'explotaci6é d'una situaci6é de dependéncia economica (art. 16.2
LCD), i

e lavenda a pérdua (art. 17 LCD i 14 LOCM)

Els actes de violaci6 de normes comprenen qualsevol infraccié (v. gr., incom-
pliment, contravenci6, defraudacié) de normes juridiques que proporcioni a
l'infractor un avantatge competitiu significatiu i que, a més, aquest se'n preval-
gui. En el cas que les normes infringides tinguin per objecte regular l'activitat
concurrencial, es presumeixen l'avantatge i la prevalenca d'aquesta. La deslle-
ialtat dels actes de violacié de normes no deriva de la infraccié en si mateixa,
sin6 dels efectes negatius que aquesta té sobre el funcionament correcte del
mercat, perque confereix a l'infractor un avantatge competitiu, en termes de
reducci6 de costos, que li permet ocupar una posicié més bona al mercat res-
pecte dels altres competidors que no esta basada en la seva eficiéncia, i que

produeix un falsejament directe de la competencia.

L'abuas de poder de mercat és present en els actes de discriminaci6 del consu-
midor, que consisteixen a no aplicar les mateixes condicions comercials sense
justificaci6 objectiva, i en els actes d'explotacié d'una situacié de dependéncia
economica, situacié que es produeix entre dues empreses, una que demanda
o ofereix béns i serveis i una altra que els adquireix o subministra i que no
disposa d'alternativa al mercat. Aquesta situacié de dependéncia economica es
presumeix quan un proveidor, a més dels descomptes o condicions habituals,
ha de concedir al seu client de manera regular altres avantatges addicionals
que no es concedeixen a compradors similars. Aixi mateix, tenen la conside-

raci6 de deslleials les conductes segiients:

a) la ruptura, encara que sigui parcial, d'una relacié comercial establerta sense
preavis escrit i precis amb una antelacié6 minima de sis mesos, tret que sigui

per incompliment greu de les condicions pactades o en cas de forca major;

b) 1'obtencid, sota I'amenaca de ruptura de les relacions comercials, de preus,
condicions de pagament, modalitats de venda, pagament de carrecs addicio-
nals i altres condicions de cooperacié comercial no recollides en el contracte

de subministrament pactat.

L'abuas de poder de mercat és present en els primers perque resulta dificil sos-
tenir un comportament discriminatori amb els consumidors si no se sustenta

en una situacié de poder economic; i en els segons perque l'explotacié abusiva
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d'una situaci6 de dependéncia economica només es pot produir quan qui la
fa té poder economic. En tots dos casos la conducta és deslleial perque, analo-
gament a 'abus de posicié de domini en el dret de defensa de la competencia,
produeix o pot produir un falsejament de la competencia.

La competencia també es pot falsejar amb actes d'abtis de poder de mercat com
les vendes a pérdua, és a dir, les vendes fetes per un preu inferior al cost de
produccié6 o al preu d'adquisicié. Aquestes vendes, tanmateix, només consti-
tueixen actes de competencia deslleial quan indueixin a error sobre el nivell de
preus, produeixin el descredit de la imatge d'un producte o establiment aliens
o constitueixin una practica depredatoria, o sigui, una practica adrecada a eli-
minar o a evitar que entrin competidors nous al mercat. En aquest altim cas,
es torna a manifestar la connexi6 entre el dret contra la competencia deslleial
i el dret de defensa de la competéncia, ja que les practiques depredatories han
estat controlades com un suposit d'abtis de posicié de domini.

5.3.4. La publicitat il-licita

El nou article 18 de la LCD, que qualifica la publicitat il-licita d'acte de com-
peténcia deslleial, converteix en actes de competéncia deslleial els segiients

actes de publicitat enumerats en l'article 3 de la LGP:

a) la publicitat que atempti contra la dignitat de la persona o vulneri els valors
i drets reconeguts a la CE, especialment en els articles 14, 18 i 20.4. S'entén
que s'inclouen en aquest suposit els anuncis que presentin les dones vexatori-
ament o discriminatoriament, ja sigui utilitzant de manera particular i direc-
tament el seu cos, o parts d'aquest, com a mer objecte desvinculat del producte
que es pretén promocionat, o associant la seva imatge a comportaments este-
reotipats que vulnerin els fonaments de la nostra ordenacié coadjuvant a ge-
nerar la violéncia a que es refereix la Llei organica 1/2004, de 28 de desembre,
de mesures de protecci6 integral contra la violéncia de geénere;

b) la publicitat adrecada a menors que: i) els inciti a comprar un bé o un servei
explotant la seva inexperiéncia o credulitat, ii) en la qual apareguin nens per-
suadint de la compra pares o tutors, iii) en la qual, sense un motiu justificat,
es presenti els nens en situacions perilloses, i, finalment, iv) la que indueixi a
error els menors sobre les caracteristiques dels productes, sobre la seva segure-
tat o sobre la capacitat i aptituds necessaries que calen per a utilitzar-los sense

produir danys a si mateixos o a tercers;

¢) la publicitat subliminar, és a dir, la publicitat que, mitjancant tecniques de
producci6 d'estimuls d'intensitats frontereres amb els llindars dels sentits o
analogues, pugui actuar sobre el public destinatari sense ser percebuda cons-
cientment (art. 4 LGP);
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d) la publicitat que infringeixi el que disposa la normativa que reguli la publi-
citat de determinats productes, béns, activitats o serveis (art. 5 LGP);

e) la publicitat enganyosa, la publicitat deslleial i la publicitat agressiva. Com
que tenen el caracter d'actes de competencia deslleial en els termes recollits
en la LCD, comprenen, concretament la publicitat enganyosa i la publicitat
agressiva, els actes de competeéncia deslleial tipificats en els articles segiients de
la LCD: 5 (actes d'engany), 7 (omissions enganyoses), 8 (practiques agressives)
i 21 a 31 (practiques deslleials amb els consumidors). Per altra banda, caldra
entendre que la publicitat deslleial, encara que ni la LGP ni la LCD tipifiquen
les modalitats publicitaries que es poden englobar en aquest concepte, com-
pren els cinc suposits tradicionalment inclosos, és a dir: la publicitat confusi-
onista (art. 6 i 20 LCD), la publicitat denigradora (art. 9 LCD), la publicitat
comparativa (art. 10 LCD), la publicitat adhesiva (art. 12 LCD) i, finalment, la
publicitat contraria a la bona fe o a les normes de correcci6 i bons usos mer-
cantils (art. 4 LCD).

5.4. La tipificacio de les practiques comercials deslleials

Les practiques comercials deslleials inicament tipifiquen actes de competen-
cia deslleial que perjudiquen directament els interessos economics dels con-
sumidors i usuaris. L'article 19.2 II del TRLGDCU defineix la noci6 de practica
comercial dels empresaris amb els consumidors i usuaris com tot acte, omissio,
conducta, manifestacié o comunicacié comercial, inclosa la publicitat i la co-
mercialitzaci6, directament relacionada amb la promocio, la venda o el sub-
ministrament d'un bé o d'un servei als consumidors i usuaris, amb indepen-
deéncia que es faci abans, durant o després d'una operacié comercial; l'article
20 de la mateixa norma estableix la informacié que han de contenir les prac-
tiques comercials que incloguin informaci6 sobre les caracteristiques del bé o

servei i el seu preu.

Ara bé, d'acord amb l'apartat primer de l'article 19 de la LCD, tnicament es
consideren practiques comercials deslleials amb els consumidors i usuaris les
previstes en el capitol III d'aquesta llei i en els articles 4 (clausula general), 5
(actes d'engany), 7 (omissions enganyoses) i 8 (practiques agressives, i, de la
mateixa manera. No obstant aix0, l'article 20 LCD estableix amb caracter ge-
neral que, en les relacions amb consumidors i usuaris, es reputen deslleials les
practiques comercials, inclosa la publicitat comparativa, que, en el seu context
factic i tenint en compte totes les seves caracteristiques i circumstancies, creen
confusio, inclos el risc d'associacid, amb qualssevol béns o serveis, marques re-
gistrades, noms comercials o altres marques distintives d'un competidor, sem-
pre que puguin afectar el comportament economic dels consumidors i usuaris.
Pero l'apartat segon de l'article 19 LCD disposa que les practiques comercials
regulades en els articles 21 a 31, tots dos inclosos, sén, en tot cas i en qualsevol

circumstancia, practiques comercials deslleials amb els consumidors.
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Aixi doncs, d'acord amb el mandat contingut en l'article 19.2 LCD, s6n, en tot
cas, deslleials, en la mesura que tinguin lloc en relacions amb els consumidors
o usuaris —i, per tant, no hi ha necessitat d'analitzar si encaixen o no en els
articles 4, 5, 7, i 8 LCD-, les practiques comercials tipificades en els articles
21 a 30 LCD. En els articles referits es distingeix, dins de la categoria general
de practiques comercials deslleials, les practiques comercials enganyoses i les
practiques comercials agressives. Les practiques comercials enganyoses com-
prenen nou suposits que, al seu torn, es poden ordenar en tres grups segilients:

i) les practiques comercials enganyoses per confusi6, que sén considerades
deslleials perqué contenen informacié que indueix o pot induir a error els
consumidors [v. gr. art. 20 LCD (practiques enganyoses per confusi6 per als
consumidors); art. 21 LCD (practiques enganyoses sobre codis de conducta o
altres distintius de qualitat); art. 25 LCD (practiques enganyoses per confusio),
iart. 26 LCD (practiques comercials encobertes)];

ii) les practiques comercials cimbell i promocionals enganyoses, que son con-
siderades deslleials perque fan creure que l'oferta d'un producte o servei té unes
condicions especialment Optimes perque sigui adquirit a la vista que aquesta
oferta no durara, o no estara acompanyada d'un regal o servei gratuit, quan
tots dos extrems no son certs, bé perque no hi ha aquesta suposada limitacio
temporal de 1'oferta, o bé perqueé els regals que figuren en l'oferta no sén tals
[art. 22 LCD], i

iii) les practiques comercials enganyoses sobre les caracteristiques del produc-
te o servei ofert [art. 23 LCD (practiques enganyoses sobre la naturalesa i pro-
pietats dels béns o serveis, la seva disponibilitat i els serveis postvenda; art.
24 LCD (practiques de venda piramidal); art. 27 LCD (altres practiques enga-
nyoses)].

D'altra banda, les practiques comercials agressives son practiques que, per les
caracteristiques que tenen, impedeixen al consumidor o a usuari decidir 1liu-
rement en el mercat i que comprenen, d'una banda, les practiques comercials
agressives per coaccio i, de 1'altra, les practiques comercials agressives per per-

secucio.

Entre les practiques comercials agressives per coaccio, cal situar les que es qua-
lifiquen aixi perqueé son practiques que fan creure al consumidor o usuari que
no pot sortir de l'establiment de 'empresari o professional o del local en que
es porti a terme la practica comercial fins que hagi contractat 'oferta (art. 28
LCD), i també les altres practiques agressives que preveu l'article 31 de la LCD,
que acull tres suposits diferents en qué l'empresari, a fi d'aconseguir millo-
rar-ne la situaci6 comercial, for¢a indirectament el consumidor a adoptar com-
portaments contraris a la seva voluntat, com quan es reclama al beneficiari
d'una asseguranca que presenti documents que no sén necessaris per a deter-
minar l'existéncia d'un sinistre (art. 31.1 LCD) o s'exigeix el pagament imme-

diat o ajornat, la devoluci6 o la custddia de béns o serveis subministrats pel
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comerciant que no hagin estat demanats pel consumidor o usuari (art. 31.2
LCD), i, finalment, s'informa expressament el consumidor o usuari que el tre-
ball o el manteniment de l'empresari o professional corren perill si el consu-
midor o usuari no contracta el bé o servei (art. 31.3 LCD).

Les practiques comercials agressives per persecucio estan tipificades en els ar-
ticles 29 i 30 LCD. L'article 29 preveu dos suposits diferents:

— fer visites en persona al domicili del consumidor o usuari, fins i tot quan
aquest Gltim demana a l'empresari o professional que marxi de casa seva o no

torni a presentar-s'hi (art. 29.1 LCD), i

— fer propostes no desitjades i reiterades per telefon, fax, correu electronic o
altres mitjans de comunicacio a distancia (art. 29.2 I LCD).

L'article 30 preveu dos suposits de persecucio sobre menors:

- incloure en la publicitat una exhortaci6 directa als nens perqué adquireixin

béns o usin serveis, o

- incloure una exhortaci6 directa perque aquests convencin els pares o altres

adults que contractin els béns o serveis anunciats.

5.5. Accions derivades dels actes de competéncia deslleial i de la
publicitat il-licita

La proteccié institucional de la competéncia contra els comportaments deslle-
ials que produeixen l'efecte, real o potencial, de falsejar-la, s'instrumenta mit-
jancant la tipificacié d'un nombre d'accions, declaratives o de condemna i de
naturalesa civil, la funci6 principal de les quals és precisament activar aquesta
proteccié institucional. Les accions referides no compleixen tinicament aques-
ta funcio, sin6é que també permeten, amb altres accions també expressament
recollides, la satisfaccio, si escau, dels interessos privats lesionats pels actes de
competencia deslleial. L'arsenal d'accions tipificades comprén les segiients:

1) l'acci6 declarativa de la deslleialtat,

2) l'acci6 de cessacio,

3) l'acci6 de remoci6,

4) I'acci6 de rectificacio,

5) l'accio de rescabalament de danys i perjudicis, i

6) l'acci6 d'enriquiment injust.

1) L'acci6 declarativa de la deslleialtat té per objecte que es declari l'existencia
d'un acte de competéncia deslleial, una publicitat il-licita o una practica co-
mercial deslleial (art. 32.1 a LCD). L'exercici d'aquesta acci6 exigeix que con-
corrin la realitzaci6 efectiva de l'acte de competéncia deslleial, una publicitat

il-licita o una practica comercial deslleial i que subsisteixi la pertorbacié que



© FUOC » PID_00172786 64

Dret de la competencia

ocasionen. Aquesta accio6 es pot exercitar independentment o bé com a pres-
suposit per a l'exercici d'altres accions, cas en qué no s'ha d'exigir que subsis-
teixi la pertorbacio.

2) L'acci6 de cessacio és, per efectivitat, la més significativa, tant des de la
perspectiva de la tutela institucional com dels interessos privats. L'objecte de
l'accié de cessaci6 consisteix en la prohibicié de continuar i repetir I'acte de
competencia deslleial, una publicitat il-licita o una practica comercial deslle-
ial posada en practica o bé en la prohibicié de posar-lo en practica (art. 32.2
a LCD). L'exercici de 1'acci6 de cessaci6 només exigeix que abans concorrin
l'acte de competéncia deslleial, una publicitat il-licita o una practica comercial

deslleial, o el risc imminent que es posin en practica.

3) L'acci6 de remoci6 dels efectes produits per 1'acte de competeéncia deslleial,
una publicitat il-licita o una practica comercial deslleial, té per objecte adoptar
les mesures necessaries per a eliminar els efectes d'aquests (art. 32.3 a LCD). El
contingut de les mesures no és expressament previst, si bé 1'objecte de 1'accio
assenyala la pluralitat i diversitat d'aquest (v. gr., restitucio, retirada del trafic o
destruccié dels objectes, publicaci6 de la senténcia o de rectificacions, etc.), i,
al seu torn, també la complementarietat d'aquesta accié amb l'acci6 de cessa-
ci6 en l'efectiva consecuci6 de la restauraci6 de 1'ordre concurrencial falsejat.
La naturalesa de I'objecte d'aquesta acci6 fa necessari que l'acte de competen-
cia deslleial hagi produit efectes reals: que hagi falsejat efectivament la com-

petencia i, si escau, hagi lesionat algun interes privat.

4) L'acci6é de rectificacié té un objecte més limitat que l'accié de remoci6 i
consisteix a corregir les informacions enganyoses, incorrectes o falses consti-
tutives d'un acte de competencia deslleial, una publicitat il-licita o una practi-
ca comercial deslleial (art. 32.4 a LCD). Aix0 exigeix, per a l'exercici de l'accio,
que concorrin la realitzaci6 efectiva i efectes de 'acte de competéncia deslleial,
una publicitat il-licita o una practica comercial deslleial. La rectificaci6 con-
sistira a difondre la correccié de les informacions enganyoses, incorrectes o
falses efectuades abans.

5) L'acci6 de rescabalament de danys i perjudicis té, fonamentalment, una
funci6 indemnitzatoria, com ho prova no només la seva naturalesa sin6 també
la limitacio de la legitimaci6 activa a les persones que participin en el mercat i
que hagin vist directament perjudicats o amenacats els seus interessos econo-
mics per un acte de competencia deslleial, de manera que, respecte de la fun-
ci6 d'activar la tutela institucional de la competéncia, té una transcendencia
minima; si potser la compleix és per l'efecte preventiu que produeix tota accid
de responsabilitat civil per danys i perjudicis.

L'objecte de l'acci6 atesa la seva naturalesa no pot ser cap altre que el rescaba-
lament dels danys i perjudicis que hauria ocasionat un acte de competéncia
deslleial, una publicitat il-licita o una practica comercial deslleial, sempre que

la realitzaci6 sigui imputable a l'autor a titol de culpa o dol (art. 32.5 a LCD).
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Els requisits per a l'exercici de 'acci6 son, per tant, la realitzaci6 efectiva d'un
acte de competencia deslleial, una publicitat il-licita o una practica comercial
deslleial, la producci6 d'una lesi6 patrimonial i la conducta culposa o dolosa
de l'autor de l'acte. La condemna de l'autor exigeix no solament la prova dels
requisits acabats d'esmentar, sin6 també, i d'acord amb la doctrina general de
la responsabilitat civil, la prova de la relacié de causalitat entre l'acte, la pu-
blicitat il-licita o la practica comercial deslleial i els danys i perjudicis. La in-
demnitzacié que correspon en concepte de danys i perjudicis comprén tant
el dany emergent o pérdua produida com el lucre cessant o beneficis deixats
de percebre com a conseqiiéncia de l'acte de competencia deslleial, la publici-
tat il-licita o la practica comercial deslleial. El rescabalament pot incloure, aixi

mateix, la publicaci6 de la senténcia condemnatoria a carrec de l'autor.

6) L'acci6 d'enriquiment injust compleix exclusivament una funci6 tutelar
d'interessos privats per la seva naturalesa i per I'ambit tan reduit de la legiti-
macio activa establert per a l'exercici d'aquesta, i el seu objecte consisteix en
la restituci6 de la quantitat en que es xifri l'enriquiment obtingut sense causa
per part de l'autor de I'acte de competencia deslleial (art. 18.6 a). L'exercici de
l'acci6 esta condicionat al fet que l'acte de competéncia deslleial lesioni una
posicio juridica emparada per un dret d'exclusiva o una altra de contingut eco-
nomic analeg (art. 32.6 a LCD), i la legitimacio activa se circumscriu al titular
d'aquesta posici6 juridica violada (art. 33.1.IV LCD). Les referéncies a una po-
sici6 juridica emparada per un dret d'exclusiva i a una posicié de contingut
economic analeg, s'han d'entendre fetes, respectivament, als drets de propie-
tat industrial i de propietat intel-lectual, i als signes distintius no inscrits o a
secrets empresarials, entre d'altres. La lesio rellevant per a l'exercici de l'accio
d'enriquiment injust no és la del dret d'exclusiva siné la produida per un acte
de competencia deslleial. Els elements que s’han de presentar per a l'exercici
de l'acci6 son els determinats per la doctrina de l'enriquiment injust: enriqui-
ment de l'autor de l'acte, empobriment correlatiu del titular de la posici6 juri-
dica violada i manca de causa en l'enriquiment.

La legitimaci6 activa individual per a exercir qualsevol de les accions enume-
rades, a excepci6 de l'accié d'enriquiment injust, s'estén a qualsevol persona
que participi en el mercat i que hagi vist directament perjudicats o amenacats
els seus interessos economics per un acte de competencia deslleial (art. 33.1.1
LCD) i, davant la publicitat il-licita, esta legitimada qualsevol persona que re-
sulti afectada i, en general, que tingui un dret subjectiu o interées legitim (art.
33.1 II LCD). Aquesta mateixa legitimacid, quan és a titol col-lectiu, tampoc
compren l'accio de rescabalament de danys i perjudicis, i s'estén a les associ-
acions, corporacions professionals o representatives d'interessos economics,
sempre que els interessos dels seus membres resultin afectats (art. 33.2 LCD), i
també en defensa dels interessos generals, col-lectius o difusos, dels consumi-
dors i usuaris: 1'Institut Nacional de Consum i els organs corresponents de les
comunitats autonomes i de les corporacions locals (art. 33.3.a LCD), les associ-

acions de consumidors i usuaris espanyoles o comunitaries en els termes pre-
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vistos en l'article 33.3 b i c LCD, i finalment, tamb¢ esta legitimat activament
el Ministeri Fiscal per a exercitar l'accié de cessacio en defensa dels interessos
generals, col-lectius o difusos, dels consumidors i usuaris (art. 33.4 LCD).

La legitimaci6 passiva correspon a l'autor de l'acte de competencia deslleial,
la publicitat il-licita o la practica comercial deslleial i a qualsevol coopera-
dor. L'autor és la persona que ha fet o ha ordenat l'acte de competéncia des-
lleial, la publicitat il-licita o la practica comercial deslleial, i el cooperador
és qualsevol persona que ha cooperat en la realitzaci6. La regla anterior és
aplicable a totes les accions derivades d'un acte de competéncia deslleial tret
de l'accié d'enriquiment injust, que només pot anar contra el beneficiari de
I'enriquiment (art. 34.1 LCD).

Si els autors de l'acte de competéncia deslleial, la publicitat il-licita o la prac-
tica comercial deslleial son treballadors o col-laboradors i I'haguessin dut a
terme en l'exercici de les seves funcions i deures contractuals, les regles per a
determinar la legitimaci6 passiva depenen del tipus d'acci6 exercitada. Les ac-
cions declarativa de deslleialtat, de cessaci6, de remocio i de rectificacié s’han
d'adrecar contra el principal (art. 34.2 LCD), mentre que la legitimaci6 passiva
al'acci6 de rescabalament de danys i perjudicis i a I'accié d'enriquiment injust
es determina per aplicacio de les regles del dret civil (art. 34.2 in fine LCD) i, per
tant, podran adrecar-se contra el principal i els treballadors o col-laboradors

conjuntament o separadament (art. 1902 i 1903.1V, CC).

La prescripcid

La disciplina de la prescripci6 de les accions derivades de la realitzacié d'un acte de com-
peténcia deslleial, publicitat il-licita o practica comercial deslleial és diferent segons si
s'exercita, o no, en defensa dels interessos generals, col-lectius o difusos, dels consumi-
dors i usuaris. Aixi, l'article 35 I LCD estableix dos terminis de prescripci6. El primer és
un termini anual que es computa des del moment en qué es pot exercitar 1'accié corres-
ponent i el legitimat té coneixement de la persona que ha dut a terme l'acte de compe-
téncia deslleial, la publicitat il-licita o la practica comercial deslleial. El segon és un ter-
mini triennal i es computa des del moment de la realitzacié de l'acte de competencia
deslleial, la publicitat il-licita o la practica comercial deslleial. Aquests dos terminis s6n
reciprocament excloents, de manera que prescriuen quan ha transcorregut un dels dos
terminis, encara que el comput de I'altre encara no hagi comencat o no s'hagi completat.
En canvi, quan les accions s'exerceixen en defensa dels interessos generals, col-lectius o
difusos, dels consumidors i usuaris, es regeixen pel que disposa l'article 56 del TRLGDCU
i, per tant, sén imprescriptibles.
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Resum

El dret de la competeéncia compren el dret de defensa de la competeéncia i el
dret contra la competéncia deslleial, que historicament sorgeixen en diferents
moments i per a satisfer finalitats diverses. Aix0 no obstant, en l'actualitat
tots dos conjunts normatius comparteixen fonament, objecte i funcié. El fo-
nament teoric i el significat del dret de la competéncia és en la teoria econo-
mica i en concret en la teoria del monopoli, que permet saber el significat de la
noci6é de competéncia i explica els costos socials que produeixen les conductes
limitadores de la competéncia. La institucionalitzacié de la competéncia en
la Constitucié espanyola amb el reconeixement de la llibertat d'empresa en
el marc d'una economia de mercat constitueix el fonament juridic del dret de
la competencia.

El dret de defensa de la competéncia, tant l'espanyol com el comunitari, con-
té la disciplina estructural de la competéncia mitjancant la tipificaci6 de les
conductes limitadores de la competéncia prohibides: conductes col-lusories,
abus de posici6 dominant i, a més, en el dret espanyol, les conductes deslleials
de rellevancia antitrust. La realitzacié de qualsevol d'aquestes conductes quan
té per objecte o efecte, real o potencial, impedir, restringir o falsejar la compe-
tencia constitueix una infracci6. Aixo no obstant, com que la competéncia no
constitueix 1'anic valor tutelat ni en la nostra ordenacio6 ni en la comunitaria
es preveu un sistema d'exempcions destinat a satisfer la consecuci6 d'altres

finalitats igualment atendibles.

El sistema de prevencid, aplicacio6 i sanci6 del dret de defensa de la competen-
cia és, fonamentalment, puablic ja que, per raons diverses, €s atribuit a uns or-
gans especialitzats i independents de 'Administraci6 ptblica estatal i autono-
mica. La imposicié de les sancions previstes per la realitzacié d'alguna de les
conductes limitadores de la competéncia prohibides es du a terme comengant,
instruint i resolent un procediment sancionador. Aix0 no obstant, la descen-
tralitzacié en l'aplicacié del dret de defensa de la competéncia s'ha produit
no solament respecte a les competéncies executives que corresponen, respec-
tivament, als organs estatals i autonomics, siné també com a conseqiiéncia
de l'atribuci6 als jutjats mercantils de la competéncia objectiva per a coneixer
de totes les qiiestions que son competeéncia de 1'ordre jurisdiccional civil res-
pecte dels procediments d'aplicaci6 dels articles 1 i 2 de la LDC i també dels
articles 101 i 102 del TFUE (antics articles 81 i 82 del TCE) i, conseglientment,
també de les accions de responsabilitat pels danys i perjudicis causats per les
conductes prohibides.

El contingut del dret de defensa de la competéncia compren, aixi mateix, la
disciplina de control de les concentracions economiques i dels ajuts publics.
La disciplina de control de les concentracions és destinada en la nostra orde-
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nacio, a diferéncia de la comunitaria, no solament a complir una funcié de tu-
tela de la competéncia siné també i sobretot a permetre al Govern el desenvo-
lupament d'una politica industrial atribuint-li la potestat d'autoritzar les ope-
racions de concentracié segons interessos generals diferents de la defensa de
la competencia. El control dels ajuts publics que distorsionen la competéncia
esta molt més desenvolupat a la Uni6é Europea que en la nostra ordenaci6, en
la qual té caracter discrecional.

Les conductes dels operadors economics que no estan basades en I'eficiéncia
de les prestacions propies constitueixen actes de competencia deslleial perque
distorsionen alguna de les pressuposicions de la competéncia econdomica tu-
telada en aquest ambit pel dret contra la competéncia deslleial. La realitzacio
dels actes de competencia deslleial en el mercat i amb finalitats concurrents
configurades com a pressuposicions aplicables d'aquesta disciplina deriven del
seu fonament, objecte i funcié que també hi hagi en la competéncia. La pro-
hibicié de competéncia deslleial, incloent-hi la publicitat il-licita, es plasma
amb una clausula general i amb tipificacio dels actes de competeéncia deslleial
i les practiques comercials deslleials més significatives. La combinaci6 de les
pressuposicions aplicables amb el contingut de la clausula general ens permet
afirmar que sén deslleials les conductes de qualsevol persona, fisica o juridi-
ca, fetes en el mercat amb finalitats concurrents que resultin objectivament
contraries a 'exigéncia de la bona fe i produeixin, realment o potencialment,

'efecte de falsejar la competéncia en el mercat espanyol.

L'ordenaci6 dels actes de competéncia deslleial més significatius tipificats ex-
pressament compren tres grups ordenats segons el criteri dels interessos tute-
lats i afectats de manera principal per cadascun d'aquests actes. Aquests tres
grups d'actes de competencia deslleial son el dels actes de deslleialtat davant el
consumidor, el dels actes de deslleialtat davant el competidor i el dels actes de
deslleialtat de mercat. Aquesta ordenacié ens permet descobrir, aixi mateix, els
principis constituits pel legislador en pressuposicions per a l'existéncia de la
competencia. D'altra banda, les practiques comercials deslleials amb els con-
sumidors i usuaris comprenen les practiques comercials enganyoses i les prac-
tiques comercials agressives. La tutela institucional de la competéncia contra
els actes de competencia deslleial, 1a publicitat il-licita i les practiques comer-
cials deslleials, es desplega tipificant unes accions per a l'exercici de les quals
s'estableix una amplia legitimacio activa i que també permeten satisfer els cor-
responents interessos privats que, si escau, resultin lesionats. L'accié més des-
tacable pel seu objecte i per la seva efectivitat és, sens dubte, I'accié de cessacio,
ja que compleix una funcié de tutela tant institucional com privada, mentre
que la rellevancia de l'accié d'indemnitzaci6 de danys i perjudicis i de 1'accio

d'enriquiment injust rau en la funci6 tutelar d'interessos privats.
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Exercicis d'autoavaluacio

1. Establiu els caracters de les conductes col-lusories i la naturalesa de les diverses categories
previstes en la legislacié de defensa de la competéncia.

2. Exposeu el fonament del control de les concentracions economiques i relaciona'l amb les
operacions de concentracié subjectes a 'obligaci6 d'obtenir una autoritzacié administrativa
prévia a executar-les.

3. Enumereu les pressuposicions aplicables de la disciplina contra la competéncia deslleial
i expliqueu-ne el significat.
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Solucionari

1. Les conductes col-lusories son les fetes en coma per dos operadors econdmics o més amb
I'objecte o efecte, real o potencial, de limitar la competéncia i aconseguir els beneficis associ-
ats als monopolis. La naturalesa de les conductes col-lusories és diversa il'article 1.1 de la LDC
preveu els acords horitzontals o verticals entre dos operadors economics o més, les decisions
o recomanacions que tenen l'origen en els acords adoptats pels membres d'una organitzacio,
les practiques concertades i les practiques conscientment paral-leles que es distingeixen entre
si per la presencia o no d'un element consensual en el desenvolupament de la practica.

2. El fonament del control de les concentracions economiques rau en el fet que, quan
l'augment de la mida d'un operador economic es produeix com a conseqiiencia d'una ope-
raci6 de concentracid, aquesta operacié pot produir o bé un augment de l'eficiéncia o bé
una limitaci6 de la competéncia. Aquesta darrera conseqiiéncia solament pot tenir lloc quan
'operacié de concentracié obstaculitza mantenir una competéncia efectiva en tot o part del
mercat nacional i per aixd Gnicament sén subjectes a 1'obligacié de notificacié prévia les
operacions que se situen en els llindars previstos en l'article 14 de la LDC.

3. Les pressuposicions objectives aplicables de la LCD sén que el comportament deslleial es
produeixi en el mercat i amb una finalitat concurrent. La concurréncia necessaria d'aquestes
dues pressuposicions objectives s'explica perque 1'objecte de protecci6 és la institucié de la
competencia, la qual solament es pot falsejar per un comportament deslleial quan aquest
comportament es produeix en el mercat i amb finalitats concurrents. Aquesta tutela institu-
cional de la competéncia també explica que no s'exigeixi com a pressuposicié cap condicié
subjectiva en els subjectes que fan el comportament deslleial ni tampoc la preséncia d'una
relaci6 de competéncia entre aquests subjectes i la persona afectada per l'acte deslleial.



© FUOC » PID_00172786 71

Dret de la competencia

Bibliografia
Costas Comesaiia, J. (1997). Los cdrteles de crisis. Madrid: Marcial Pons.

Gomez Segade, J. A. (1989-1990). "La nueva Ley de Defensa de la Competencia". ADI (pag.
579 i segiients).

Madrenas, C. (1990). Sobre la interpretacion de las prohibiciones de publicidad engafiosa y des-
leal. Madrid: Civitas.

Massaguer, J. (1999). Comentario a la Ley de competencia desleal. Madrid: Civitas.

Massaguer, J. i altres (dir.) (2008). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. Madrid:
Civitas.

Menendez, A. (1988). La competencia desleal. Madrid: Civitas.

Tato, A. i altres (2010). La reforma de la Ley de Competencia Desleal. La Ley,






	Dret de la competència
	Introducció
	Objectius
	Índex
	1. Els orígens i l'evolució històrica del dret de la competència
	2. El dret de defensa de la competència (antitrust): fonaments teòrics
	3. El dret espanyol de defensa de la competència
	3.1. La delimitació de l'àmbit d'aplicació
	3.2. La descentralització en l'aplicació del dret de defensa de la competència
	3.3. Les conductes limitadores de la competència prohibides
	3.3.1. Les conductes col·lusòries
	3.3.2. L'abús de posició dominant
	3.3.3. Les conductes deslleials de rellevància antitrust

	3.4. El sistema d'exempcions
	3.4.1. L'exempció legal
	3.4.2. Les exempcions per categories
	3.4.3. Les exempcions per llei

	3.5. L'estructura de l'organització institucional en matèria de defensa de la competència
	3.5.1. La Comissió Nacional de la Competència
	3.5.2. L'Autoritat Catalana de la Competència

	3.6. El procediment sancionador i mesures cautelars
	3.7. L'acció d'indemnització de danys i perjudicis
	3.8. El control de les concentracions econòmiques
	3.9. El control dels ajuts públics

	4. El dret de defensa de la competència a la Unió Europea
	5. El dret contra la competència deslleial
	5.1. Els pressupòsits d'aplicació
	5.2. La clàusula general de competència deslleial
	5.3. La tipificació dels actes de competència deslleial
	5.3.1. Actes de deslleialtat davant del consumidor
	5.3.2. Actes de deslleialtat davant el competidor
	5.3.3. Actes de deslleialtat de mercat
	5.3.4. La publicitat il·lícita

	5.4. La tipificació de les pràctiques comercials deslleials
	5.5. Accions derivades dels actes de competència deslleial i de la publicitat il·lícita

	Resum
	Exercicis d'autoavaluació
	Solucionari
	Bibliografia


