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ABREVIATURAS UTILIZADAS

AN= Audiencia Nacional

Art.= Articulo

CCAA= Comunidades Autonomas

CNC= Comisién Nacional de la Competencia

CNMC-= Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
COAPI= Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
Expte.= Expediente

PYMES= Pequefias y medianas empresas

LDC= Ley de Defensa de la Competencia

LCD= Ley de Competencia Desleal

LOPJ= Ley Organica del Poder Judicial

LRPRC= Ley de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia
RD= Real Decreto

S.= Sentencia

TDC= Tribunal de Defensa de la Competencia

TS= Tribunal Supremo



I. INTRODUCCION.

1. CUESTION TRATADA.

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC)
regula en el Capitulo I del Titulo I las conductas prohibidas, entre la que se encuentra el
falseamiento de la libre competencia por actos desleales, ilicito tipificado en el articulo
3 LDC, que va a ser objeto de estudio en este trabajo. A esta conducta prohibida se
suman las reguladas en los articulos 1 y 2 LDC, esto es, las conductas colusorias y el

abuso de posicion dominante, respectivamente.

Centrandonos en el ilicito objeto del trabajo, la LDC atribuye competencia a la
CNMC!y a los 6rganos de defensa de la competencia autonémicos, para que conozcan
de los actos de competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al
interés publico. Es, por tanto, una norma que extiende la denominada «aplicacién
publica» propia de las normas de defensa de la competencia, a los actos de competencia
desleal, siempre y cuando se cumplan algunos presupuestos que mas adelante se

precisaran.

2. RAZON DE ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES.

El Derecho de la competencia constituye un &mbito del Derecho Mercantil que tiene
indudable trascendencia, ya que regula los comportamientos de los distintos operadores
econdémicos en el mercado. Ademas, este Derecho esta integrado por las normas de

defensa de la competencia y por las normas dirigidas a reprimir la competencia desleal.

El articulo 3 LDC permite estudiar la relacién que existe entre estos dos conjuntos
normativos, es decir, entre la defensa de la libre competencia y la competencia desleal,

ya que, como se ha indicado, es una norma que exige que se produzca un acto de

L El actual 6rgano estatal de defensa de la competencia es la CNMC. Sin embargo, durante la vigencia de
la Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represidn de Practicas Restrictivas de la Competencia, y de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, el 6rgano encargado de tutelar este bien juridico
era el TDC. Posteriormente, tras la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, ese 6rgano fue sustituido por la CNC, que ha desarrollado sus funciones hasta el afio 2013,
donde ha sido reemplazado por la CNMC.



competencia desleal, pero esta destinada a defender la competencia. En el trabajo se
pone de manifiesto la relacion entre las dos leyes mas importantes en materia
competencial, como son la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia desleal (en
adelante LCD), y la LDC, por lo que para su realizacion se han estudiado ambas

conjuntamente.

En relacion al articulo 3 LDC, estamos ante un precepto que ha suscitado debates
doctrinales sobre su razon de ser y su propia existencia. No faltan defensores ni
detractores al respecto. Un sector doctrinal defiende su existencia porque entienden que
el articulo 3 LDC es un ilicito mas, independiente de las précticas colusorias y del abuso
de posicion dominante, que esta destinado a sancionar determinadas conductas de forma
autonoma con respecto a los otros dos ilicitos. Por el contrario, otros autores critican su
existencia, ya que consideran que existe suficiente normativa idonea para reprimir y

sancionar las conductas comprendidas en el 4mbito del articulo 3 LDC?.

En este trabajo se va a poner de manifiesto la limitada aplicacién por parte de los
organos de defensa de la competencia de este articulo. Las resoluciones donde se
reconoce su infraccion son escasas, lo cual puede deberse a varios motivos que a lo
largo del estudio se explicaran. Por este motivo, por la aplicabilidad limitada de este
tipo infractor, ha supuesto un reto elaborar un trabajo sobre una materia tan especifica, y

a su vez una motivacion a medida que el estudio avanzaba.

3. METODOLOGIA SEGUIDA.

El punto de partida de este trabajo ha sido el estudio en particular de todas aquellas
resoluciones de los 6rganos de defensa de la competencia que se han pronunciado sobre
la realizacion de conductas desleales, y que han dado lugar a un falseamiento la libre
competencia y a una afectacion al interés publico, desde 1993 hasta la actualidad.

También se han estudiado muchas de aquellas resoluciones en las no se cumplia con

alguno de los tres presupuestos, lo cual ha llevado a la no aplicacion por parte del

? Especialmente critico se muestra el Profesor Dr. Fernando Diez Estella, quién en alguna de sus
multiples publicaciones ha llegado a pedir la derogacion del articulo 3 LDC. Tal es la polémica sobre la
razén de ser de este articulo, que llevé a plantearse en el Libro Blanco para la Reforma del Sistema de
Defensa de la Competencia que debia hacerse al respecto. Sin embargo finalmente no se pronuncié ni a
favor ni en contra.



Tribunal de dicho articulo, pero que, sin embargo, han resultado de gran interés para
precisar su alcance. A su vez, en los casos en los que se ha producido una revision

judicial de las resoluciones, también se han estudiado las sentencias al respecto.

En cuanto a la estructuracion del trabajo, éste se inicia con un analisis historico del
tratamiento juridico que se ha concedido a los actos desleales desde la perspectiva de la
defensa de la competencia en el ordenamiento juridico espafiol, para, posteriormente
dedicar especial atencion al régimen que de dichos actos se hace en la Ley 15/2007
(Epigrafe Il). Méas adelante se analizaran los presupuestos del tipo infractor a la luz de
las resoluciones estudiadas (Epigrafe I11). El trabajo continda con las consecuencias
derivadas de la infraccion (Epigrafe 1V), para terminar con unas conclusiones finales
(Epigrafe V), con las referencias bibliograficas estudiadas (Epigrafe V1) y con un anexo

que contiene el resumen de los principales expedientes estudiados.



Il. EL FALSEAMIENTO DE LA COMPETENCIA POR ACTOS DESLEALES
COMO CONDUCTA PROHIBIDA POR LA LDC.

1. ANTECEDENTES.

El falseamiento de la libre competencia por actos desleales ha sido regulado en
Espafia como conducta prohibida desde la adopcion de las primeras normas de defensa
de la competencia. El antecedente més lejano se encuentra en la Ley 110/1963, de 20 de
julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia (en adelante LRPRC).

El articulo 3. d) de esta disposicion establecia lo siguiente:

«En particular, quedan prohibidas las précticas concertadas o abusivas que,
incluidas en los articulos anteriores, consistan en:
d) Desarrollar una politica comercial que tienda, por competencia desleal, a la

eliminacion de los competidores».

Como se puede apreciar, este articulo concedia relevancia antitrust® a los actos
desleales. No obstante, su régimen diferia sustancialmente del actual, ya que exigia para
catalogar una conducta desleal como conducta anticompetitiva, que se encuadrase
dentro de una practica colusoria o se llevase a cabo desde una posicién dominante.

Tras la derogacion de la LRPRC por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia, la trascendencia antitrust de los actos desleales se reconocié en el
articulo 7 de esta disposicién. La primera redaccion del precepto establecié lo siguiente:

«El Tribunal de Defensa de la Competencia conocera, en los términos que la
presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia
desleal que por falsear de manera sensible la libre competencia, en todo o en parte del

mercado nacional, afectan al interés publico».

Durante su periodo de vigencia, esta Ley sufrio importantes modificaciones. En

concreto, el articulo 5 de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley

® Término anglosajén empleado para referirse a aquellas conductas restrictivas de la competencia, que
encontramos en los articulos 1 a 3 LDC: conductas colusorias, abuso de posicion dominante, y
falseamiento de la libre competencia por actos desleales.



16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, modificé el texto del articulo 7

LDC, cuya redaccién quedo de la siguiente manera:

«1. El Tribunal de Defensa de la Competencia conocerd, en los términos que la
presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia

desleal siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que ese acto de competencia desleal distorsione gravemente las condiciones

de competencia en el mercado.
b) Que esa grave distorsion afecte al interés publico.

2. Cuando, a juicio del Servicio de Defensa de la Competencia, no concurran
dichas circunstancias, procedera al archivo de las actuaciones».

Vemos por tanto como la actual redaccion del articulo 3 LDC es fruto de una
evolucidn legislativa que se ha ido produciendo a través de los afios. Inicialmente, en la
Ley 110/1963, la distorsién de la competencia llevada a cabo por actos desleales no era
considerada como un tipo infractor autbnomo, y tampoco se exigian los presupuestos
que hoy en dia se exigen. Por el contrario, la Ley 16/1989 va precisando su contenido y
alcance. De hecho, en la modificacién inmediatamente anterior a derogacién de esta ley,
que daria lugar a la publicacion de la actual Ley 15/2007, se concreto la exigencia del
presupuesto de falseamiento de la libre competencia, afiadiendo para ello la nota de

«distorsion grave».

3. EL ARTICULO 3 DE LA LEY DE 15/2007.

El articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
ubicado en el Capitulo I del Titulo I, establece lo siguiente:

«La Comision Nacional de la Competencia o los érganos competentes de las
Comunidades Autonomas conoceran en los terminos que la presente Ley establece para
las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear la libre

competencia afecten al interés publico».



La lectura del precepto permite deducir que para que una conducta pueda ser
enjuiciada a traves de este tipo infractor exige que se produzca un acto de competencia
desleal que falsee la competencia en el mercado y que esa distorsion afecte al interés
publico. Se trata de tres requisitos cumulativos e independientes entre si, que deben

apreciarse conjuntamente.

El precepto presenta algunas diferencias con respecto al tratamiento que se hacia de
esta conducta en disposiciones anteriores. En primer lugar, en relacion con su
antecedente mas lejano, el articulo 3.d) LRPRC, cabe apreciar que éste articulo
configuraba el precepto como un complemento de las conductas colusorias y el abuso
de posicion dominante, ilicitos que en la actual LDC aparecen regulados de manera

independiente, respectivamente en los articulos 1y 2 LDC.

Conviene resaltar que a pesar de esta independencia que también se establecia en la
Ley 16/1989, el TDC considero esta conducta como un complemento de los otros dos
tipos antitrust durante algun tiempo, quedando subsumido en mudltiples ocasiones el
articulo 3 LDC por los otros dos ilicitos. Asi se aprecia en la doctrina «Planes Claros»,
que emana de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006, en relacion
con el Expte. 456/99, RETEVISION/TELEFONICA*, y que vamos a estudiar a

continuacion.

La empresa RETEVISION, S.A. formulé denuncia contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A. por supuestas conductas prohibidas por la LDC, consistentes en
desarrollar una estrategia destinada a obstaculiza e impedir la entrada en el mercado v el
establecimiento del nuevo operador, RETEVISION, utilizando para ello una campafia

donde se incluia informacion sobre la evolucion de su competidor.

Estas practicas suponian una barrera a la entrada de nuevos operadores en el

mercado, reforzando la posicion de dominio de TELEFONICA, por lo que el TDC

* Todos los expedientes estudiados en este trabajo han sido extraidos de la pagina web de la CNMC:
https://www.cnmc.es/



https://www.cnmc.es/

concluyd que se habia producido un incumplimiento del entonces vigente articulo 6 de

la LDC, actual articulo 2 LDC, que prohibe el abuso de posicién de dominio®.

Por otro lado, la empresa habia desarrollado una campafia publicitaria
supuestamente engafiosa, al ofrecer unos productos que no habian sido aprobados en los
mismos términos de su inicial comercializacién, lo que constituiria un posible acto de
competencia desleal al que seria de aplicacion la prohibicion del articulo 7 de la LDC,

actual articulo 3 LDC®.

En definitiva, en este caso el TDC tuvo que juzgar varias conductas, y lo hizo de la
siguiente manera. En vez de considerar que se habian Ilevado a cabo dos infracciones
independientes de los entonces vigentes articulos 6 y 7 LDC, consistentes en un abuso
de posicion dominante y un falseamiento de la libre competencia, entendié que los
elementos desleales de la conducta, al integrarse en la definicion de una conducta
abusiva concreta, como era el caso del abuso de posicion dominante, no podian
considerarse al mismo tiempo como infraccion del articulo 7 LDC, subsumiéndose el
ilicito desleal en la figura regulada por el articulo 6 LDC. EI TDC entendié que al
resolver de esta manera que no se producia un doble reproche antitrust y desleal, sino

que un ilicito subsumia al otro.

Sin embargo, la CNMC en sus mas recientes resoluciones se ha encargado de

aclarar que los articulos 1y 2 LDC son dos ilicitos independientes.’

Por otra parte, la principal diferencia entre el articulo 7 de la Ley 16/1989 y el
articulo 3 de la Ley 15/2007, es que se ha suprimido la nota de «sensible» o «distorsion
grave» respecto al falseamiento de la libre competencia. Ademas, en el esquema que

establece la Ley 15/2007, el articulo 3 va a aplicarse no sélo por el érgano estatal de

® Telefénica tratd de lanzar, en septiembre de 1997, una serie de productos comercializados bajo el
nombre Planes Personales. Se trataba de productos basados en descuentos a determinados colectivos de
usuarios para incentivar el consumo, y fueron paralizados rapidamente ante su caracter discriminatorio, al
poder producir un efecto de fidelizacién en determinados grupos de clientes.

®En febrero de 1998, Telefénica lanzé al mercado una campafia de publicidad anunciando una nueva
oferta de productos denominados Los Planes Claros, que eran paquetes de descuento sobre las llamadas a
los nimeros de teléfono que el cliente eligiera, cuya finalidad, a juicio del Servicio del TDC, era bloguear
la contratacidn de servicios y obstaculizar el asentamiento en el mercado del operador entrante en el
mercado, RETEVISION, S.A.

" Expte. 456/99,Retevision/Telefonica, confirmado por la STS de 20 de abril de 2010 (RC 3337/2007).
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defensa de la competencia, sino también por los 6rganos autonomicos de defensa de la
competencia, hecho novedoso que no se habia producido en las anteriores redacciones.
Estos tienen las mismas facultades de tutela que tiene la CNMC.

4. JUSTIFICACION DE LA PROHIBICION.

Como se sabe, los actos de competencia desleal se someten a lo dispuesto en la
LCD. Cabe preguntarse entonces por la razén de que existiendo una normativa

especifica, se regulen estos actos a través de la LDC.

La explicacién se puede encontrar en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Este
Tribunal considera que dada la importancia que tiene la defensa de la libre competencia,
debe ser tutelada por el Derecho desde una doble perspectiva®. Por un lado, cualquier
damnificado debe tener la posibilidad de ejercitar las oportunas acciones civiles que
faculta la LCD, cuyo objetivo es tutelar los intereses privados, lo cual se traducird, en su
caso, en un resarcimiento de los dafios y perjuicios privados ocasionados a los
particulares. Por otro lado, las autoridades publicas, cuyo objetivo es velar por los
intereses publicos, deben tener la posibilidad de sancionar administrativamente aquellas
conductas que pudiesen afectar al interés publico, y esto se logra a través de la LDC.

La diferencia parece por lo tanto obvia, hay una doble proteccion, una privada y otra
publica, dotando al sistema de una mayor seguridad juridica. El legislador con esta
técnica maltiple, pretende que los comportamientos desleales que se lleven a cabo sean
reprimidos tanto si afectan Unicamente a intereses privados, como si afectan a los

intereses colectivos.

La propia LCD ya presupone que las actuaciones de unos empresarios frente a otros
trascienden, en muchas ocasiones, del interés meramente privado y afectan al interés

colectivo de los consumidores y al interés del Estado®.

®Vid STS de 8 de marzo de 2002 y STS de 20 de junio de 2006.
% Exposicién de Motivos de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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Por ello, para poder aplicar los mecanismos de proteccion privada que faculta la
LCD, debe producirse uno de los actos de competencia desleal regulados en los
articulos 4 a 18 de dicha Ley. Por el contrario, la LDC exige que, ademés de la
existencia de un acto de competencia desleal, éste tiene que cumplir dos requisitos
adicionales: falsear la libre competencia, y afectar al interés pablico. S6lo cuando se
produzcan tales presupuestos, se habra infringido el articulo 3 LDC, y en consecuencia
las autoridades publicas actuardn de oficio o a instancia de parte para reprimir la

conducta.

La diferencia entre ambos mecanismos de proteccion se pone de manifiesto con
claridad en el Expte. R 114/95 Enoquisa, donde un laboratorio denuncié a otro por
supuestas practicas restrictivas de la competencia, en concreto del entonces vigente
articulo 7 LDC, consistentes en repartir un croquis en el que se resaltaban, de forma
comparativa, las diferencias entre ambos laboratorios, denunciante y denunciado. El
TDC entendi6 que debia valorarse si la conducta desleal producia unos efectos
gravemente perturbadores del funcionamiento del mercado, ya que el objeto del articulo
7 LDC no era reprimir cualquier tipo de deslealtad ni proteger, directamente, los

intereses de los competidores perjudicados.

En este sentido, afirmé el TDC que «La Ley de Defensa de la Competencia es una
norma de derecho publico que persigue una finalidad de interés publico, cual es que las

conductas desleales no lleguen a falsear el funcionamiento competitivo del mercado»°.

19 Fyndamento de Derecho 1°, Expte. R 114/95 Enoquisa.
12



I11. PRESUPUESTOS DEL TIPO INFRACTOR.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Dado que los intereses protegidos por la LDC difieren de los protegidos por la LCD,
la primera establece tres presupuestos especificos que necesariamente deben concurrir
para considerar que una conducta es contraria al articulo 3 LDC. En primer lugar, el
comportamiento tiene que calificarse como un acto de competencia desleal. En segundo
lugar, dicho acto desleal debe ser susceptible de falsear la libre competencia. Y, por
ultimo, el interés puablico debe verse afectado como consecuencia del falseamiento. En

este apartado se van a analizar los tres presupuestos mencionados.
2. ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL.

Si seguimos el tenor literal de lo establecido en el articulo objeto de estudio, el
primer presupuesto que tiene que cumplir una conducta para quedar comprendida en su

ambito de aplicacion, es que constituya un acto de competencia desleal.

Para saber si un acto merece tal consideracion, debemos referirnos a lo que la LCD
establece en el articulo 4, donde se considera desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de buena fe. Los articulo 5 a 18 LCD
establecen en qué circunstancias determinados actos son contrarios a dicha exigencia.
Tratdndose de practicas comerciales con consumidores y usuarios, el articulo 4 LCD
precisa que se reputara contrario a las exigencias de la buena fe, todo comportamiento
contrario a la diligencia profesional exigida, y que sea capaz de distorsionar de manera

significativa el comportamiento econémico del consumidor medio™*.

La practica de la CNMC pone de relieve cuales son los actos que mas
frecuentemente han sido enjuiciados bajo el amparo del articulo 3 LDC. Uno de los
actos desleales mas repetidos es el contenido en el articulo 15 LCD, consistente en la
adquisicion de una ventaja competitiva mediante la violacién de normas. Asi, por

ejemplo, encontramos una denuncia presentada contra la empresa energética Iberdrola

1 Sobre estos articulos, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., (Dir.), Comentarios a la Ley de
Competencia Desleal, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2011.
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(Expte. S/0213/10 IBERDROLA SUR), donde se le sanciona por el incumplimiento de

12
I

la normativa sectorial™, al haber traspasado contratos de una comercializadora a otra sin

recabar el consentimiento expreso de los clientes.

Encontramos idéntica infraccion y sector en el Expte. S/0304/10 ENDESA, donde la
empresa denunciada es Endesa por llevar a cabo una modificacion contractual, derivada
del cambio de suministrador, para lo cual deberian haber requerido el consentimiento
previo de los clientes, y no lo hicieron. Pese a notificarse a los consumidores, cosa que
en el expediente de Iberdrola no se hace, en esta ocasion no esperan a que los clientes
den su consentimiento, lo cual supuso nuevamente un acto de competencia desleal

consistente en violacion de normas®.

En el Expte. 535/02, Eléctrica Eriste, el denunciado en el afio 1997 ante el TDC fue
el Ayuntamiento de Benasque. Tanto el propio Ayuntamiento como la empresa
Eléctrica de Eriste S.L. venian ejerciendo de manera concurrencial la actividad de
distribucion de electricidad en zonas fronterizas dentro de la provincia de Huesca. El
problema surgié cuando se inicié la construccién de una nueva area, sobre la cual
ambos pretendian obtener la concesion del servicio de distribucion de electricidad. Se
imputé al Ayuntamiento un acto de competencia desleal consistente, una vez més, en
violacion de normas, puesto que presentd su oferta para solicitar la concesion de forma

verbal y fuera de plazo, una vez conocida la de su Gnico competidor*.

La adquisicion de una ventaja competitiva mediante una infraccion de normas no ha
sido el unico acto de competencia desleal enjuiciado por las autoridades nacionales de la
competencia. En el Expte. S/410/12, ASCENSORES-2, una empresa dedicada al
montaje y reparacion de ascensores en general llevo a cabo una conducta consistente en
el envio de comunicaciones con contenido engafioso y denigratorio sobre las actividades

de sus rivales, con el objetivo de obstaculizar su actividad y eliminar la competencia. La

12 Disposicién Adicional Primera de la Orden ITC/1659/2009, donde se regula la conformidad necesaria
de los clientes para el cambio de suministrador.

13 |a norma infringida fue el articulo 3.2 del RD 485/2009, por el que se regula la puesta en marcha del
suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia eléctrica.

14 Ademés, en los arts. 14 y 39 de la Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional, aparece regulada
la obligacion de los Ayuntamientos de proceder a constituirse en sociedades mercantiles para el desarrollo
de las actividades de distribucion de energia eléctrica, lo que supone la necesidad de separacién juridica
de las actividades de generacidn y distribucion de electricidad, requisito que en este caso tampoco
cumplen.
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CNC estimd que se habian producido los actos de competencia desleal tipificados en los
articulos 5y 9 LCD™.

En el Expte. 560/03 se examin6 una conducta realizada por la empresa Freixenet
para valorar si incurria en actos de engafio y de violacion de normas. En 1996 tuvo
entrada en el Servicio del TDC, actual Direccion de la CNMC, denuncia presentada por
CODORNIU contra FREIXENET, por haber vendido botellas de vino espumoso como
Cava, sin cumplir los requisitos requeridos para ello por la denominacién de origen™®. El
TDC resolvio que se habian producido dos actos de competencia desleal, en primer

lugar una violacion de normas, y como consecuencia de ello, un acto de engafio.

Volviendo nuevamente al sector eléctrico, en el Expte. S/0184/09, GAS NATURAL
el acto de competencia desleal consistio en una camparia de comunicacion a los clientes
de Gas Natural alertdndoles sobre las practicas llevadas a cabo por agentes comerciales
ajenos a la compafiia’’. La Direccién de Investigacion de la CNC entendié que tales
alusiones a competidores suponian un acto de comparacion, y al mismo tiempo un acto

de denigracidn, regulados en los articulos 9y 10 LCD.

Finalizando con el andlisis del primer presupuesto del tipo infractor regulado en el
articulo 3 LDC, que exige la realizacion de un acto de competencia desleal, debemos
referirnos al sector donde los Tribunales mas han reconocido tal infraccion, que
involucra a los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria'®. Debido a
las numerosas resoluciones y sentencias al respecto, se va a proceder al estudio de todas
ellas de manera conjunta, ya que, como veremos a continuacion, en todos los
expedientes se aprecia un mismo patron de conducta y, en consecuencia, una misma

calificacion por el TDC.

15| as cartas a los clientes contenian informaciones como las siguientes: «Como fabricantes e instaladores
del ascensor de su edificio (...) nos permitimos poner en su conocimiento por experiencias pasadas, que
la conservacion de los ascensores por empresas ajenas a Zardoya Otis suele ser efectuada con la
utilizacion de recambios de bajo coste no desarrollados especificamente para los ascensores de nuestra
marca. Como consecuencia de ello, al poco tiempo la calidad se ve negativamente afectada».

8 E| articulo 12 del Reglamento de Denominacién de Origen Cava establece que para poder emplear la
denominacién «CAVA», el periodo de fermentacion en la botella debe ser, al menos, de 9 meses, y en
este caso es inferior.

Y Inclufa frases tales como: «agentes comerciales no pertenecientes a GAS NATURAL>», «cierto
malestar», 0 «visita inesperadax.

18 Expte. 485/00, Agentes Propiedad Murcia, Expte, 548/02, Eurohogar Sarmiento, Expte. 519/01 ASOC.
ETI/COLEGIOS APIS, Expte. R 435/00, Propiedad Inmobiliaria Toledo, Expte. 521/01, Agentes
Propiedad Inmobiliaria, Expte. 357/95, Expertos Inmobiliarios, Expte. 529/01 Administradores de Fincas.
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Las conductas fueron llevadas a cabo por los COAPI de distintas provincias
espafiolas como las de Madrid, Zaragoza, Murcia, Alicante, Baleares, GuipUzcoa,
Vizcaya, Barcelona, La Corufia o Navarra entre otras, y consistieron en la difusiéon y
publicacion de anuncios en periddicos de gran tirada local, a traves de medios
radiofénicos o en paginas web, desacreditando a los operadores no titulados como

agentes de la propiedad inmobiliaria.

Entre sus declaraciones consideraban intrusos a aquellas personas que ejercian la
intermediacidn inmobiliaria sin ser agentes de la propiedad, asegurando que para operar
en el mercado de las transacciones inmobiliarias hacia falta una titulacion de grado
medio y aprobar un examen, por lo que quienes no cumplian estos requisitos, incurrian

en un delito de usurpacion de funciones™.

Asi pues, se atribuian las funciones de mediacion en exclusiva, con el objetivo de
reducir su competencia, pero de una manera desleal, menoscabando el crédito del resto
de profesionales no API, quienes también podian intervenir licitamente en una
intermediacién inmobiliaria, y distorsionando, en consecuencia, la libre competencia del

mercado.

El TDC entendi6 al respecto que las declaraciones realizadas inducian a error y
menoscababan el crédito de los competidores que no eran API, puesto que su Unico
objetivo era atraer clientes de una manera desleal, para obtener una ventaja
concurrencial. Por ello, califico tales conductas como actos de competencia desleal
consistentes en actos de engafio y en actos de denigracién, tipificados en los articulos 5
y 9 LCD respectivamente, infringiendo al mismo tiempo la clausula general de buena
fe.

19 Alguna de las afirmaciones eran las siguientes: «El Agente de la Propiedad Inmobiliaria colegiado es
el Unico profesional con titulacién facultado para mediar en operaciones de compra-venta y
arrendamientos», «Tanto el Colegio Oficial de A.P.l., a través de sus servicios como los A.P.I.
colegiados garantizan un tratamiento profesional competente de las operaciones inmobiliarias, por lo que
solamente a ellos debe confiarse».
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3. FALSEAMIENTO DE LA LIBRE COMPETENCIA.

El segundo de los presupuestos del tipo infractor, que resulta del tenor literal del
precepto, consiste en que el acto de competencia desleal sea susceptible de falsear la

libre competencia.

La LDC no define qué se debe entender por falseamiento de la libre competencia.
La doctrina se ha referido a este concepto en los siguientes términos: «La relevancia
dada a este aspecto funcional, aunque no siempre se haya explicitado, resultard
precisamente de su aptitud para eliminar competidores del mercado»?°. Esta opinion se
ha visto confirmada en varias resoluciones del érgano nacional de defensa de la

competencia, que a continuacion vamos a estudiar.

En primer lugar cabe mencionar la resolucion de la CNC en el ya estudiado Expte.
S/0304/10 ENDESA. La Direccion de Investigacion de la CNC se pronuncié para
afirmar que los actos desleales falsean la libre competencia cuando afectan a la
capacidad de competir de otras empresas o alteran el funcionamiento del mercado
limitando dicha capacidad. EI Consejo de la CNC coincidié en que en este caso se

producia tal falseamiento por varios motivos.

En primer lugar, la conducta situaba al resto de comercializadoras en desventaja
para atraer clientes, ya que no era comparable el grado de informacion del que disponia
ENDESA con el que podian tener obtener los competidores.

Ademas era una conducta que atentaba contra el principio de libre eleccién del
consumidor, contra la igualdad de condiciones de todos los operadores y contra la
apertura del mercado, ya que se produjo en un momento en el que se estaba llevando a

cabo el proceso de liberalizacion del sector eléctrico.

20 \/id, MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas,
Madrid, 2015, p. 287.
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ENDESA aleg6 que solo afect6 a un 1,1% del total de la demanda eléctrica, lo cual
consideraba algo insignificante, y que por lo tanto deberia ser calificado como una
conducta de menor importancia regulada en el articulo 5 LDC. Sin embargo, la CNC no
compartié tal consideracion, al entender que eso se tradujo en mas de trescientos mil
clientes afectados, consumidores domésticos y PYMES, siendo, por tanto, susceptible

de tener un impacto sensible sobre la competencia.

En las resoluciones relativas a los COAPI, el falseamiento derivo de la clase de
servicio afectado. Una vez determinado que los diferentes Colegios cometieron dos
actos de competencia desleal, se pasd a valorar si tales actos eran susceptibles de
producir un falseamiento de manera sensible de la libre competencia, en todo o en parte
del mercado nacional y si, por su propia dimensién, dichas conductas eran capaces de

afectar al interés publico econdmico.

El Servicio del TDC considerd que las conductas llevadas a cabo eran susceptibles
de distorsionar gravemente la competencia, al tratarse de un sector muy sensible a las
ligeras variaciones de precio, que hacia que los potenciales clientes se inclinasen por
unos u otros profesionales en funcion de las variaciones de precios. Ademas, entendio
que la difusién de estas informaciones en medios de comunicacién eran capaces de

trascender del ambito territorial en que se emitian.

Todo ello llevé a la autoridad de defensa de la competencia a entender que, para
alguien que desee comprar o vender algin inmueble, le resulta indiferente si el
intermediario tiene titulacion oficial o no, pero si se advierte en un anuncio que hay que
tener cuidado de a quién se acude porque los serios son unos determinados y los demas

son intrusos, se produce una alteracion del funcionamiento competitivo del mercado.

En otras ocasiones el falseamiento ha derivado de los medios empleados para
restringir la competencia. Asi se ve claramente en el Expte. 314/92, Repsol Butano,
donde las implicadas son dos empresas competidoras en el sector de las instalaciones de
gas butano, demandando una a la otra por las manifestaciones de ésta en la radio local,
consistentes en avisos a los usuarios de que la empresa demandante no estaba autorizada

a realizar cambios de las gomas flexibles de las instalaciones de gas butano.
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Todo ello llevd al TDC a considerar que la publicacion en un medio de
comunicacion con amplia difusion, como es una radio de ambito local, otorgaba la nota
necesaria para poder imputar un incumplimiento del entonces vigente articulo 7 LDC,
ya que era una conducta capaz de alterar la libre competencia, falseandola

sensiblemente.

Para finalizar con el estudio del segundo presupuesto exigido por el articulo 3 LDC,
la doctrina discute al respecto sobre cual debe ser la entidad del falseamiento, ya que, a
diferencia de lo que sucedia en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, donde se incluia la nota «sensible» para precisar su alcance, en la actual
LDC nada se concreta sobre su envergadura. Por el contrario, en una modificacion
llevada a cabo en el afio 1999 de la Ley 16/1989, se exigié que la conducta desleal

ocasionara una «distorsion grave» de las condiciones de la competencia en el mercado.

Vemos por lo tanto como en las anteriores redacciones de este ilicito si que se
precisaba algo mas de lo que se hace ahora el alcance del falseamiento. En
consecuencia, ante la falta de precisidn clara sobre cuando se estd falseando la libre
competencia, deberemos acudir una vez mas a las distintas resoluciones de los 6rganos

de defensa de la competencia, donde si que se manifiestan al respecto.

En el ya estudiado Expte. S/0213/10 IBERDROLA SUR, el Consejo sefiala que
fueron més de un millén de consumidores los afectados, por lo que considera obvio que

hubo falseamiento, y ademas que era significativo.

En el mismo sentido encontramos el Expte. S/0151/08 La Sexta, por supuesta
infraccion del articulo 3 LDC?. En este caso la CNC desestimé tal pretensién, porque
considerd que las conductas denunciadas no falseaban la libre competencia en el
mercado de television, ya que la cuota de audiencia del programa denunciado no llegaba

al 10% ni superaba los 1.200.00 telespectadores y la duracion de las referencias a

2l TELECINCO denuncia a LA SEXTA en relacién al programa «SE LO QUE HICISTEIS», por
presunto aprovechamiento indebido del esfuerzo de las televisiones competidoras asi como por el
descrédito de TELECINCO y de su programacién, incitando al no seguimiento de los programas de ésta
television.
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TELECINCO, de 15 minutos por programa, impedia que se pudiese dafar

significativamente la imagen de esta cadena de television.

Un criterio cuantitativo fue también el que llevdé al TDC a considerar que la
conducta realizada por la empresa Freixenet habia falseado la libre competencia, y habia
infringido el articulo 7 LDC. En esta ocasion el falseamiento derivo de la cantidad de

botellas vendidas infringiendo la normativa.

La empresa dispuso para su venta como «CAVA», durante los afios 1995 y 1996 la
cantidad de 19.932.669 botellas de vino espumoso con un periodo de fermentacién en
botella inferior a los nueve meses, hecho prohibido por la regulacion sectorial, lo que
representd un 14% del total de botellas de cava vendidas en el mercado en dicho
periodo, reduciendo sus costes financieros y aumentando su produccion al reducir el
tiempo necesario para la elaboracion del cava, y obteniendo, en consecuencia, a juicio

del TDC, una clara ventaja competitiva.

Cabria plantearse no obstante, si es necesario precisar la envergadura del
falseamiento, ya que si el articulo 3 LDC exige que se produzca una afectacion del
interés publico como tercer presupuesto, y esto nos introduce ya en el siguiente
apartado, parece obvio que si se cumple este Gltimo requisito, se habra falseado la libre

competencia también.

4. AFECTACION DEL INTERES PUBLICO.

Siguiendo el orden establecido por el articulo 3 LDC, el tercer presupuesto del tipo

infractor exige en ultimo lugar que se produzca una afectacion del interés pablico.

La Ley tampoco establece los criterios para saber cuando se produce tal afectacion,
y ha sido el 6rgano estatal de defensa de la competencia quien ha tenido que delimitarlo.
El estudio de sus resoluciones pone de manifiesto que entre los factores que se tienen en
cuenta para concluir que existe una afectacion del interés pablico, se encuentra la clase
de bien o servicio afectado, el contenido y naturaleza de las conductas, la estructura del

mercado o el contexto juridico y econémico en el que se llevan a cabo.
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Asi, en el Expte. S/0213/10 IBERDROLA SUR, la CNC establece que para valorar
si se ha producido una afectacion del interés publico hay que tener en cuenta el contexto
juridico y econémico, el colectivo al que se dirige la practica, y el servicio afectado. La
CNC consider6 que la conducta habia afectado el interés publico, ya que se habia
producido en un momento de liberalizacion del mercado de comercializacion de energia
eléctrica. Los comercializadores libres podian competir por los consumidores que iban a
ser suministrados y éstos tenian la posibilidad de encontrar mejores alternativas de
suministro. Ademas, se referia a un servicio como el de la energia eléctrica, que
satisface una necesidad basica de la poblacion, por lo que se cumplia este presupuesto

del tipo infractor.

En todas las resoluciones relativas a las conductas llevadas a cabo por los COAPI, el
TDC consideré que la afectacion del interés publico derivaba del hecho de que las
conductas habian sido realizadas por un colectivo integrado en un Colegio, que actuaba
sobre el mercado de un bien de gran trascendencia social, como es la vivienda, y que
tenia un volumen de negocios muy elevado (mas de 5.000.000.000 de pesetas anuales,
equivalente a 30.050.605,22 €). Ademas, al tratar de impedir por medios desleales la
prestacion de servicios por otros profesionales y poner en peligro las condiciones de
competencia practicables en dicho mercado, no cabia sino considerar que el interés

publico se habia visto afectado.

En el Expte. 548/02, Eurohogar Sarmiento el demandado no fue un Colegio, sino
una agencia inmobiliaria. Sin embargo los hechos acreditados fueron los mismos,
consistieron en la publicacion en un diario refiriéndose a la exclusividad de los API en
la intermediacion inmobiliaria. Puesto que los hechos tuvieron lugar en el afio 2000, el
Servicio de Defensa de la Competencia considerd que tales acciones provocaban una
disminucion de la confianza de los consumidores en detrimento de los profesionales que
no tenian la titulacion de API, lo cual producia un desvio significativo de clientela,

hecho que no se habria producido sin los anuncios.

Se tuvo en cuenta para valorar si las conductas eran constitutivas de infraccion que
la cuota de mercado del periddico donde se habia publicado el anuncio, «El Mundo. La
Crobnica de Leon», fue del 25'3% en dicho afio, y la difusion media del diario fueron de
10.621 ejemplares. Ademas, el anuncio se insertd durante 19 dias. De ahi que el TDC
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concluyera que la difusion habia sido de tal envergadura que hacia que la conducta

fuese susceptible de afectar el interés publico.

El interés publico también se consideré afectado en el ya mencionado Expte.
S/410/12, ASCENSORES-2. En esta ocasion la CNC entendio, dadas las especiales
caracteristicas de este mercado, altamente concentrado, y que las comunicaciones se
enviaban habitualmente, afectando asi a un nimero elevado de consumidores, que se

producia un falseamiento de la competencia, y que se habia afectado el interés publico.

La clave en este expediente parece residir, por tanto, en las caracteristicas del
mercado, y es que entiende el Consejo que ante la dificil situacion del acceso para los
nuevos empresarios entrantes y la estabilidad de cuotas de los operadores instalados en
el mercado, no se puede tolerar que se lleven a cabo acciones desleales para mantener

su posicion.

Ademas en las cartas y comunicaciones no proponian mejores condiciones en
precios 0 servicio, sino que Unicamente trasladaban al cliente una serie de
informaciones negativas sobre el competidor, en ocasiones falsas. Por lo tanto su

objetivo no era competir, si no controlar el mercado.

5. EXAMEN DE LA CONDUCTA PROHIBIDA POR LOS ORGANOS DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

En numerosas ocasiones los 6rganos de defensa de la competencia han afirmado que
ante una denuncia de infraccion del articulo 3 de la LDC, el 6rgano de instruccion debe
analizar inicialmente la concurrencia del presupuesto de la afectacion del interés

plblico?.

En el Expte. S/0458/13 ASCENSORES-3, la CNMC tuvo que pronunciarse acerca
de unas practicas supuestamente engafiosas y denigratorias, que tendrian el objeto de
restringir la competencia. La Direccion de Investigacion del TDC entendi6 lo siguiente:

22 Asi lo manifiesta la CNC en el Fundamento de Derecho 3° del Expte. S/0350/11 Asistencia en
Carretera.
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«No existiendo indicios claros de actos de competencia desleal y, por tanto, no
cumpliéndose el primer requisito establecido por el articulo 3 LDC, no cabria entrar a

valorar la concurrencia del segundo, esto es, de la afectacion al interés ptblico»*,

Vemos claramente en este caso que, a juicio de la Direccion de Investigacion
primero debe acreditarse la existencia de un acto de competencia desleal para
posteriormente pasar a analizar la concurrencia de los demas presupuestos. Sin
embargo, en la misma resolucién, el Consejo, en el Fundamento de Derecho 2°,
establecio que se debe analizar, en primer lugar, si en las conductas denunciadas y en
los hechos descritos hay indicios de falseamiento de la competencia, pues de no
haberlos, al margen de que exista o no infraccion de alguno o algunos articulos de la

LCD, procedera el archivo de las actuaciones.

En este caso el TDC rechaz6 todas las pretensiones de la parte actora, al no
considerar que existiesen indicios suficientes para enjuiciar las conductas como actos de

engafio, denigracion o confusion.

En el mismo sentido encontramos la Resolucion del Expte. S/0350/11, Asistencia en
Carretera. Este expediente se inicié con una denuncia presentada contra los servicios de
asistencia en carretera por tener tarifas inferiores al coste medio del servicio, existiendo
en consecuencia una presunta venta a pérdida. La Direccion de Investigacion de la CNC
concluy6 que no existia infraccion alguna, al no cumplirse ningun requisito para poder
calificar la conducta como un acto de competencia desleal. En consecuencia, y esto es
lo relevante, tampoco considerd necesario analizar la concurrencia de los otros

presupuestos que exige el articulo 3 de la LDC.

El Consejo de la CNC manifesto, una vez mas, que no compartia esta metodologia
de analisis sobre la concurrencia de los presupuestos de aplicacion del articulo. Por ello,
afirmé que la aplicacion de la LCD correspondia a los Tribunales de Justicia, y la
Autoridad de Competencia sélo estaba facultada para realizar el reproche de deslealtad
competitiva cuando la conducta enjuiciada, dado el contexto juridico y econdémico en el

que se produjera, resultase apta para restringir el interés publico.

2 Expte. S/0458/13 ASCENSORES-3, Antecedente de Hecho 8°.
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Por ello, afirmd que ante una denuncia de infraccion del articulo 3 de la LDC, el
organo de instruccion debia analizar, antes que nada, la concurrencia del presupuesto de
la afectacion al interés publico. Si tras este analisis no se apreciaban indicios de que la
conducta fuese apta para falsear la competencia efectiva, resultaria superfluo que se

realice una calificacion juridica de la conducta.

En el mismo sentido, y ya para concluir, en el Expte. S/0483/13, TIB
CHECMICALS, AG, vuelve a insistir la Direccion de la CNMC que al no haber
indicios claros de actos de competencia desleal y, por tanto, no cumpliéndose este
requisito previo establecido por el articulo 3 LDC, no cabria entrar a valorar la
concurrencia del segundo.
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IV. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA INFRACCION.

La infraccion del articulo 3 LDC puede tener consecuencias juridicas tanto en el

ambito administrativo, como en el civil.

En el plano administrativo debemos acudir al régimen sancionador que establece
la LDC en los articulos 62 y 63. Segun el articulo 62.3.b) LDC, el incumplimiento del
articulo 3 LDC se considera una infraccion grave, a diferencia de la de los articulos 1 y
2, que puede llegar a ser muy grave. Conforme al articulo 63 LDC, a las infracciones
graves les corresponde una sancién de hasta el 5% del volumen total de negocios de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la
mula. En caso no ser posible delimitar el volumen de negocios, este articulo establece
que la infraccion serd sancionada con una multa que oscilard entre 500.001 y 10

millones de euros.

Conviene mencionar, como ha destacado la doctrina®* y la jurisprudencia®, que
para poder apreciar la responsabilidad en un ilicito administrativo debe concurrir el
elemento intencional de la culpabilidad, ya que constituye el elemento de imputacion
subjetiva del ilicito, sin el cual no sera posible la imposicion de sanciones

administrativas.

Sin embargo, no se considera que éste sea un requisito en sentido estricto como
los tres presupuestos ya estudiados que exige el articulo 3 LDC, que se deben apreciar
en una conducta de forma concurrente para que pueda ser catalogada como infraccion.
Por ello, puede existir un acto de competencia desleal que falsee la libre competencia y
afecte al interés publico, pero no medie culpabilidad, siendo calificada tal conducta
como infraccion del articulo 3 LDC. En este caso el dérgano de defensa de la
competencia ordenaria la cesacién de la conducta, estableciendo en su caso una multa
de caracter sancionador, pero en ningln caso se procedera a la imposicion de sanciones

econémicas?.

# Vid. MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas,
Madrid, 2015, pag. 296 y 297.

> STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 8 de mayo de 2008.

% En este sentido, op cit, pag. 296 y 297 y STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 8 de mayo de
2008.
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Con relacion a esta situacion, cabe referirse al el recurso de casacion numero
5535/2005, interpuesto por el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Navarra, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional en fecha 6 de junio de 20005, en el recurso contencioso-
administrativo numero 549/2002, sobre expediente sancionador del Tribunal de Defensa

de la Competencia 521/01, Agentes Propiedad Inmobiliaria.

Tanto la CNC como la Audiencia Nacional consideraron que el Colegio habia
infringido el articulo 3 LDC por unas declaraciones realizadas en «El Diario de
Navarra» sobre la exclusividad y la reserva de funciones de intermediacion inmobiliaria
para los API titulados, menoscabando la credibilidad del resto de los profesionales sin
titulacién. Sin embargo, habiéndose recurrido la sentencia en casacion, el TS afirmé el
juzgador de instancia no habia respetado el principio de culpabilidad garantizado en el
articulo 25 de la Constitucién espafiola, que exige que la imposicién de la sancién se
sustente en la concurrencia de un elemento subjetivo de culpa, para garantizar el
principio de responsabilidad y el derecho a un procedimiento sancionador con todas las

garantias®’.

En consecuencia, el TS estimo el recurso de casacion interpuesto por el Colegio,
y su vez concluyé estimando parcialmente el mencionado recurso contencioso-
administrativo, interpuesto contra la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la

Competencia en el Expte. 521/01.

En el ambito civil, las consecuencias juridicas derivadas de la infraccion se
traducen en la obligacion del infractor de indemnizar los dafios y perjuicios causados
por su conducta. Cabria preguntarse entonces si la accion a ejercitar debe basarse en la
LCD o en el articulo 3 LDC.

Parece obvio que si se produce un acto de competencia desleal éste puede ser
enjuiciado al amparo de la LCD, pudiendo ejercitarse las acciones que esta Ley

concede al sujeto pasivo del acto. No obstante también existe la posibilidad de articular

%" Fundamento de Derecho Tercero, STS de 8 de mayo de 2008 (5535/2005).
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una defensa a través del ejercicio de las acciones privadas previstas en caso de

infraccién del articulo 3 LDC.

La mencionada posibilidad se recoge expresamente en una Propuesta de Ley?®
elaborada en el seno de la Comision General de Codificacion, y con objeto de
transponer la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014. Para
ello se pretende incorporar la parte relativa a las normas sustantivas contenidas en la
Directiva a la Ley de Defensa de la Competencia, afiadiendo un nuevo Titulo en esta
Ley, el VI, relativo a la compensacion de los dafios causados por las practicas

restrictivas de la competencia.

En la Exposicion de Motivos Il de la Propuesta se indica expresamente que:
«[...] se ha considerado conveniente extender la posible reclamacion a los dafios
derivados de una infraccion del articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia,
relativa al falseamiento de la libre competencia por actos desleales, precepto sin
equivalente en la norma comunitaria, aunque los dafios derivados de dichos actos de
competencia desleal tengan también abierta una accion de dafios propia en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal»®.

%8 propuesta de Ley de la Seccién Especial para la trasposicién de la Directiva 2014/104/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las
que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
Competencia de los Estados Miembros y de la Union Europea.

29 \éase también la redaccion que se propone del articulo 76.4, en el articulo Primero, Dos, de la
Propuesta de Ley
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V. CONCLUSIONES

Para concluir este estudio sobre el articulo 3 LDC, cabe subrayar un hecho que
ya se ha puesto de manifiesto durante la realizacion del mismo, como es la aplicacion

limitada por parte de los 6rganos de defensa de la competencia de este ilicito.

Esto se debe a varios motivos. En primer lugar, a la existencia de otros medios
juridicos para reprimir los actos de competencia desleal y, en particular, la regulacién
especifica contenida en la LCD. En segundo lugar, las conductas desleales
comprendidas en el articulo han quedado subsumidas en numerosas ocasiones por el

ilicito de abuso de posicién dominante tipificado en el articulo 2 LDC.*

No podemos obviar tampoco el hecho de que el legislador no ha favorecido la
normal aplicacion del precepto. La Ley no establece criterios claros para ello, al no
precisar cuando se esta afectando el interés publico, o cual debe ser la envergadura del
falseamiento de la libre competencia. Ha tenido que ser el 6rgano de defensa de la
competencia quién ha tenido que explicar estos conceptos ante la falta de aclaracién por

parte del legislador.

Por todo ello, un sector doctrinal cuestiona la utilidad préctica del precepto y
mantiene que resultaria suficiente la proteccion que otorga la LCD o con el propio
articulo 2 LDC. Cabe mencionar en este sentido la opinion critica del Profesor Diez
Estella, quien afirma que: « [...] lo dispuesto en el articulo 3 de la LDC bajo la rubrica
“falseamiento de la competencia por actos desleales” es una redundancia de lo
establecido en los articulos 1y 2, y por tanto, si tenemos en cuenta la inaplicabilidad de

este precepto [...] la mejor opcion legislativa es la derogacion del articulo 3 LDC».*!

% Expte. 456/99, RETEVISION/TELEFONICA (Planes Claros) 'y Expte. 557/03,
ASTEL/TELEFONICA.

1 vid. DIEZ ESTELLA, F., «El articulo 3 LDC: Falseamiento de la competencia por actos desleales»,
Noticias de la Unién Europea, nim. 330, 2012, pag. 16.

28



Por el contrario, en contraposicion a quienes abogan por la supresion del
precepto, otro sector doctrinal entiende que el hecho de que el articulo afiada la
aplicacion publica para la defensa de la libre competencia, cosa que la LCD no hace, es
un hecho mas que significativo a favor de mantener vigente este ilicito. Ademas, pese a
su aplicabilidad limitada, el articulo 3 LDC ha sido utilizado para sancionar conductas
realizadas en sectores importantes como es el caso del energético, el inmobiliario o el de

las telecomunicaciones.
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ANEXOS

Resumen de las resoluciones, en orden cronoldgico, del 6rgano estatal de defensa

de la competencia, relativas a los actos desleales que falsean la libre competencia.

1. Expte. 314/92, Repsol Butano

HECHOS: La empresa "Gasur S.A." presento en mayo de 1990 denuncia ante el
Servicio de Defensa de la Competencia contra las empresas "Labauria S.A.L." y "Gas
Barria S.L." por la realizacién de supuestos hechos contrarios a la libre competencia
consistentes en repartir, por las zonas de Vizcaya donde distribuian gas butano, unos
impresos indicando no responsabilizarse de los cambios de gomas de las instalaciones
de butano por empresas distintas de ellas.

Ademas, meses mas tarde, en octubre del mismo afio la empresa "Butaser S.L." también
presentd denuncia contra las empresas "Butano Carrasco™ y "Butano Comisa", por la
realizacion de supuestos actos contrarios a la libre competencia consistentes en la
publicacion a través de radio, concretamente de la emisora "Radio Popular-Cadena
COPE Lorca, de avisos a los usuarios en los que se decia no estar la empresa "Butaser"
autorizada a realizar cambios de las gomas flexibles de las instalaciones de gas butano
Debido a la similitud de los dos casos, el Servicio acordé tramitarlos conjuntamente

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El suministro e instalacion de tubo flexible de
conexiéon con los contenedores de butano para la utilizacion de ese gas no esta
unicamente atribuido a los concesionarios de Repsol-Butano como afirman las empresas
demandadas.

Estamos por lo tanto ante afirmaciones falsas que constituyen un acto de competencia
desleal, porque desacredita la actividad comercial de un competidor (art. 88.b Ley
32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas)

Ademas, la publicacion por medio de amplia difusion como es una radio de &mbito local
otorga la nota necesaria para que se pueda imputar a las empresas un incumplimiento
del art. 7 LDC, ya que altera la libre competencia falseandola sensiblemente en ese
mercado de instalacion de tubo de goma flexible para las numerosas instalaciones

A su vez, afecta también negativamente al interés puablico dificultar e impedir que las

prestaciones de venta e instalacion del dicho tubo flexible puedan hacerse en régimen de
libre competencia.
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2. Expte. 357/95 Expertos Inmobiliarios

HECHOS: En mayo de 1992 la Asociacion Profesional de Expertos Inmobiliarios
(APEI) denuncia al Consejo General de los Colegios Oficiales de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Espafia por acordar la realizacion de una publicidad engafiosa
y denigratoria para los demas profesionales del sector, con el fin tltimo de proclamar la
exclusividad de los API en dicho mercado.

Los anuncios alertan a todos los interesados de la dudosa gestion efectuada por
determinadas empresas o particulares al carecer dichos operadores del correspondiente
titulo o habilitacion oficial, alertando ademas sobre la ilicitud de las actuaciones de
determinadas empresas y operadores no API

FUNDAMENTOS DE DERECHO: EI Servicio consideré al Consejo autor de una
infraccién del Art. 7 LDC en relacién con los Arts. 7 y 9 LCD, como actos de engafio
por cuanto dichas aseveraciones son parcialmente falsas, y de denigracion puesto que
pueden menoscabar el crédito de estos profesionales en el mercado de la mediacion
inmobiliaria.

Entendié que dichos actos suponian un falseamiento de la competencia en el mercado,
al intentar eliminar por medios desleales al resto de los operadores y que dicha préctica
era de dimensiones suficientes para haber alterado el orden publico econémico.

Por ello lo calificaron como una infraccion del articulo 7 de la LDC, al falsear de
manera sensible la libre competencia en el mercado descrito, y afectar al interés
publico al tratar de impedir, por medios desleales, la prestacion de servicios por otros
profesionales y poner en peligro las condiciones de competencia practicables en dicho
mercado.
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3. Exp.r 114/95 Enoquisa

Lo relevante de esta resolucién no son los hechos ni fallo del Tribunal, si no lo que se
dice en su Fundamento de Derecho Primero

“(...) ha de estimarse si la conducta desleal produce unos efectos gravemente
perturbadores del funcionamiento del mercado.

Porque el art. 7, como viene repitiendo el Tribunal siempre que se le presenta la
oportunidad de hacerlo, no tiene por objeto reprimir cualquier tipo de deslealtad ni
proteger, directamente, los intereses de los competidores perjudicados. De esto se
encarga la Ley de Competencia Desleal.

La Ley de Defensa de la Competencia es una norma de derecho publico que persigue
una finalidad de interés publico, cual es que las conductas desleales no lleguen a
falsear el funcionamiento competitivo del mercado. Y como pudiera pensarse que la
lealtad en la competencia es requisito de un normal funcionamiento del mercado, la
Ley exige expresamente que la afectacion sea sensible, esto es, que la conducta tengan
entidad suficiente para alterar de manera significativa el desenvolvimiento regular del
mercado. La deslealtad que contempla el art, 7 es una deslealtad cualificada.”
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4. Expte. 456/99, RETEVISION/TELEFONICA (PLANES CLAROS)

HECHOS: La empresa RETEVISION, S.A. formula denuncia contra TELEFONICA
DE ESPANA, S.A. por supuestas conductas prohibidas por la LDC, consistentes en
desarrollar una estrategia destinada a obstaculiza e impedir la entrada en el mercado y el
establecimiento del nuevo operador RETEVISION, mediante el desarrollo de una
camparia publicitaria de unos planes de descuento no autorizados, con la finalidad de
bloquear la contratacion de servicios del nuevo operador. Asi mismo, se habia utilizado
para el desarrollo de la campafia, informacion sobre la evolucion de su competidor.

Todo ello constituia un posible abuso de posicién de dominio prohibido por el articulo
entonces vigente articulo 6 de la LDC, actual articulo 2.

Por otro lado TELEONICA desarroll6 una campaiia publicitaria engafiosa al publicitar
unos productos que no existian, que no habian sido aprobados ni fueron aprobados en
los mismos términos de su inicial comercializacion, lo que constituiria un posible acto
de competencia desleal al que seria de aplicacion la prohibicion del articulo 7 de la
LDC.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El mercado de las telecomunicaciones habia
venido experimentado en los ultimos afios un proceso de liberalizacion progresiva,
culminando en 1998 con la apertura a la competencia del mercado de la telefonia bésica,
pasando de un monopolio a favor de Telefdnica a una libre competencia.

Telefonica tratd de lanzar, en septiembre de 1997, una serie de productos
comercializados como los Planes Personales. Se trataba de productos basados en
descuentos a determinados colectivos de usuarios para incentivar el consumo, y fueron
paralizados rapidamente ante su caracter discriminatorio, al poder producir un efecto de
fidelizacion en determinados grupos de clientes, estar ligados al consumo personal y por
suponer una barrera a la entrada de nuevos operadores en el mercado, reforzando la
posicion de dominio de TELEFONICA

El 5 de febrero de 1998 Telefonica lanz6 al mercado una campafia de publicidad
anunciando una nueva oferta de productos denominados Los Planes Claros, que eran
distintos paquetes de descuento sobre las llamadas a los nimeros de teléfono que el
cliente elegia.

Por todo ello, el Servicio entendio que se estaba cometiendo una infraccion del articulo
6 LDC por parte de TELEFONICA, por concebir y desarrollar los planes de descuento,
con la finalidad de bloquear la contratacion de servicios y obstaculizar el asentamiento
en el mercado del operador entrante en el mercado, es decir, RETEVISION, S.A ., asi
como de de reforzar su posicién de dominio en el mercado relevante .
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Asi mismo, y esto es lo que nos interesa, entendid que existia una infraccion del
articulo 7 de la LDC por parte de TELEFONICA, al desarrollar una camparfia de
publicidad engarfiosa, que ha falseado deliberadamente la competencia en el mercado.

El Tribual considera esta conducta desleal, como objetivamente contraria a las
exigencias de la buena fe (articulo 1 LCD). Sin embargo, por su intencion
anticompetitiva y por su contenido desleal, la campafia constituyd un abuso de posicion
dominante

Sin embargo, tras todo ello el Tribunal entendié que los elementos desleales de la
conducta al integrarse en la definicion de una conducta abusiva concreta, no podian
considerarse al mismo tiempo como infraccion del articulo 7 LDC, subsumiéndose una
vez mas el ilicito desleal en la figura de abuso de posicién dominante.
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5. Expte. R 405/99 Caja Espafa

HECHOS: En julio de 1999 D?# M2 Jesus Diez Rodriguez formulé denuncia ante el
Servicio de Defensa de la Competencia contra Caja Espafia de Inversiones S.A por
competencia desleal y otras conductas contrarias a la LDC.

Los hechos que motivaban la denuncia consistian en que la denunciante era titular, junto
con sus padres, de una libreta de ahorros en la extinta Caja de Ahorros Popular de
Valladolid. A través de la expresada libreta su padre percibia una pension de la
Seguridad Social. Su padre fallecid, pero la Seguridad Social siguio ingresando la
pension de aquél, hasta que en mayo de 1993 reclamé a la entidad denunciada las
pensiones indebidamente abonadas, que ascendian a la suma de 1.417.198 pesetas.

Tales cantidades fueron abonadas por Caja Espafia, si bien 603.568 pesetas las obtuvo
del saldo existente en la cuenta expresada de la denunciante, formulando demanda de
menor cuantia contra la denunciante por el resto de la cantidad, que ascendia a la suma
de 813.630 pesetas.

FUNDAMENTOS DE DERECHOS: Lo importante en esta resolucion fueron las
conclusiones a las que llegd el Tribunal de Defensa de la Competencia, que a la postre
sentarian jurisprudencia. En concreto desestimo que las conductas descritas supusiesen
préacticas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia en los siguientes
términos:

“La LDC garantiza la existencia de una competencia suficiente entre agentes
econdmicos, caso en el que no se encuentra el aqui contemplado que, ni supone un
ataque contrario al interés publico econémico ni tiene efectos sobre el funcionamiento
economico del mercado”.

Por ello, al entender que no existia afeccion al interés pablico, en el Fundamento de
Derecho Segundo el Tribunal se encargd de aclarar que en sucesivas alegaciones
efectuadas por la recurrente, al existir un conflicto interpartes que sélo puede tener
cobijo en el ambito del Derecho privado, tal asunto deberia ser resuelto por la
Jurisdiccion ordinaria.
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6. Expte. R 435/00, Propiedad Inmobiliaria Toledo

HECHOS: En enero de 2000, se presentd denuncia ante el Servicio de Defensa de la
Competencia por parte de la Asociacion de Gestores Inmobiliarios y de Fincas (AGIF)
contra el Consejo General de los Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Espafia y contra los Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Badajoz,
Barcelona, GuipUzcoa, Madrid, Murcia, Tarragona y Aragén y Soria.

La denunciante imputaba al Consejo y a los Colegios denunciados la practica de
conductas contrarias a la libre competencia, tipificadas en el articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia, por haber realizado campafias de prensa con contenidos
falsos o denigratorios para los operadores que no ostentan el titulo de agente de la
propiedad inmobiliaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Las préacticas denunciadas tuvieron una difusién
generalizada, ya que el folleto que contenia las expresiones objeto del expediente fue
repartido masivamente en los Salones Inmobiliarios de Madrid y Barcelona de 1999.
Esta resolucién incluia alguna informacion relevante en su Fundamento de Derecho
Segundo de cdmo era considerado el art. 7 LDC entre los afios 1999 y 2000: “En efecto,
el articulo 7 de la Ley de Defensa de la Competencia es una norma en blanco, es decir,
un precepto incompleto que contiene un reenvio normativo expreso a la ley de
Competencia Desleal”

Finalmente se desestima el recurso por no encontrar el Servicio acto de competencia
desleal alguno. Dice lo siguiente: “Al no apreciarse que las conductas descritas se
encuentren tipificadas en alguno de los supuestos de los articulos 5 a 17 de la Ley de
Competencia Desleal, falta en los hechos denunciados el principal elemento calificador
del tipo previsto en el articulo 7 de la Ley de Defensa de la Competencia, por lo que
resulta irrelevante entrar a considerar si concurren los demas elementos precisos para
la aplicacion de éste, incluyendo si aquella conducta ha tenido o no una difusion

’

generalizada, como alega la parte recurrente.’
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7. Expte. 485/00, Agentes Propiedad Murcia

HECHOS: D. Bernardo Herndndez Bataller, en nombre y representacion de la
Asociacion Espafiola de Altos Estudios Inmobiliarios y Financieros (A.E.A.E.L.F.),
formul6 denuncia contra el Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (API) de
Murcia por supuestas conductas prohibidas por la LDC.

Durante el mes de abril de 1999 el Colegio denunciado difundié y publicé anuncios en
los periddicos “La Verdad” y “La Opinién”, de gran difusion en la region de Murcia,
desacreditando a los operadores no agentes de la propiedad inmobiliaria.

Entre sus declaraciones al periédico consideraban intrusos a aquellas personas que
gjercian la intermediacién inmobiliaria sin ser agentes de la propiedad inmobiliaria,
afirmando que para operar en el mercado de las transacciones inmobiliarias hacia falta
una titulacion de grado medio y aprobar el examen, por lo que quienes no cumpliesen
estos requisitos, incurririan en un delito de usurpacion de funciones

Colegio a los API, se atribuia por lo tanto las funciones de mediacion inmobiliaria en
exclusiva, con el objetivo de reducir su competencia, pero de una manera desleal,
menoscabando el crédito del resto de profesionales no APl que también pueden
intervenir en una intermediacion inmobiliaria, y distorsionando en consecuencia la libre
competencia en el mercado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Los hechos relatados supondrian una infraccién
del antiguo articulo 7 de la ley 16/1989, de defensa de la competencia (LDC), vigente
hasta el 1 de septiembre de 2007, y cuya redaccion es similar al art. 3 de la actual ley
15/2007, de defensa de la competencia, pero no idéntico

Articulo 7. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

1. El Tribunal de Defensa de la Competencia conocera, en los términos que la presente
Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal
siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias:

a. Que ese acto de competencia desleal distorsione gravemente las condiciones de
competencia en el mercado.

b. Que esa grave distorsion afecte al interés publico.

2. Cuando, a juicio del Servicio de Defensa de la Competencia, no concurran dichas
circunstancias, procedera al archivo de las actuaciones.

El Servicio de Defensa de la Competencia, que es quien juzgaba en la fecha en que se
presenta esta demanda, entiende que las declaraciones realizadas inducen a error y
menoscaban el crédito de los competidores que no son API, con la intencion de atraer
clientes para obtener una ventaja concurrencial constituyendo, por tanto, actos de
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competencia desleal contenidos en los articulos 7 y 9 de la ley 3/1991 de Competencia
Desleal (LCD), es decir, actos de engafio y actos de denigracion.

A su vez también se infringio la clausula general de buena fe contenida en el actual art.
4 LDC.

Una vez determinado que el Colegio cometid actos desleales, se pasé a valorar si podian
producir un falseamiento de manera sensible de la libre competencia, en todo o en parte
del mercado nacional y si por su propia dimension afectan al interés publico econémico.
El Servicio considera que la conducta del COAPI de Murcia distorsiona gravemente la
competencia, al tratarse de un sector muy sensible a las ligeras variaciones de precio,
que hace que los potenciales clientes se inclinen por unos u otros profesionales en
funcién de unas ligeras variaciones de precios

Ademas, entienden que la difusién de las noticias periodisticas aparecidas en medios de
comunicacion de la Region de Murcia pueden trascender de ese ambito territorial,
haciendo posible su difusion por otros medios dada la similitud de actividades
profesionales en todo el ambito nacional. Al mismo tiempo las declaraciones se hacen
en el periodo vacacional de Semana Santa, teniendo mayor transcendencia por el
aumento de turistas que pueden leer la noticia.

Por tanto, finalmente se declara acreditada la realizacion de una practica restrictiva de la
competencia, prohibida por el art. 7 de la Ley 16/1989, al existir una conducta desleal se
que afecta de manera sensible al funcionamiento competitivo del mercado, al intentar
eliminar por medios desleales al resto de los operadores, y a su vez afecta con
trascendencia al interés publico dado que la realiza un colectivo integrado en un
Colegio, que actua sobre un mercado que, ademas de recaer sobre un bien econémico de
gran transcendencia social, como es la vivienda, tiene un volumen econdmico de méas de
5.000.000.000 de las antiguas pesetas anuales.
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8. Expte. 519/01 ASOC. ETI/COLEGIOS APIS

La Asociacion Profesional de Expertos Técnicos Inmobiliarios (ETI) presenté denuncia
contra los Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid (COAPIM), de
Badajoz (COAPIB) y otros operadores por presuntas practicas restrictivas de la
competencia, consistentes en la realizacion de publicidad engafiosa y denigratoria a
través de periddicos contra los demas profesionales del sector que no sean agentes de la
propiedad inmobiliaria, con el objeto de eliminar del mercado a esos operadores y
atribuirse en exclusiva las funciones de mediacion inmobiliaria.

El Tribunal considera que el anuncio publicado por el COAPIB que contenia la frase
“el unico profesional de la mediacion inmobiliaria con titulacion oficial, que le ofrece
garantia en su tramitacion”, no puede considerarse un acto de engafio en el sentido del
articulo 7 LDC, porque es cierto que los APIs disponen de un titulo oficial y, tal y como
estd redactada la frase, puede entenderse que la garantia publicitada se refiere a ese
titulo.

Por el contrario, el Tribunal entiende que el anuncio publicado por el COAPIM en el
“ABC Inmobiliario”, donde, entre otras cosas, indicaba que: "SAlo los Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria estan legalmente reconocidos para asesorarle en ese momento
tan importante de la adquisicion de su nuevo hogar.", constituye un acto de publicidad
engafiosa por cuanto viene a atribuir a los APIs una exclusividad en la mediacion
inmobiliaria que no tienen. Esta conducta relne, ademas, los restantes requisitos
exigidos por el articulo 7 LDC, tanto por la naturaleza del medio empleado (en un
periddico de considerable tirada) como por su finalidad (eliminar al competidor).

Por todo ello declar6 al Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid
autor de una conducta contraria al art. 7 LDC.

COAPIM procedi6 a recurrir la resolucién ante la sala de lo contencioso administrativo.
Sin embargo, como ya venia reiterando el Tribunal en la jurisprudencia ya estudiada, al
considerar que la publicacion de anuncios aludiendo a una exclusividad legal inexistente
supone la intencion de excluir del mercado de los deméas competidores en los términos
previstos en el art. 7 de la LDC, por lo que procedio a desestimar el recurso interpuesto

A raiz de la desestimacién, COLEGIO OFICIAL DE AGENTES DE LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA DE MADRID interpone recurso de casacion n°® 7200/2005 ante el
Tribunal Supremo. Este Tribunal estima parcialmente el recurso desestimado en via
contencioso administrativa, amparandose en la sentencia de 9 de marzo de 2005 del
propio Tribunal Supremo, donde considera que ningun interés publico esencial se
advierte en la exigencia de un titulo para desarrollar la actividad de intermediacién en el
mercado inmobiliario, declarando que constituye una interpretacion extensiva in malam
partem del tipo del delito de intrusismo, que vulnera las garantias que se enuncian en el
articulo 25.1 de la Constitucion.
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9. Expte. 521/01, Agentes Propiedad Inmobiliaria

HECHOS: La Asociacion Profesional de Expertos Inmobiliarios (APEI) y la
Asociacion de Profesionales y Empresarios Gestores de la Propiedad Inmobiliaria
(AEPI), formulan demanda ante el Servicio contra los Colegios de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria (COAPI) de Alicante, Baleares, Guiplzcoa, Vizcaya, Barcelona,
La Corufia y Navarra, por supuestas conductas prohibidas por el articulo 7 LDC
consistentes en haber realizado campafias de desprestigio contra sus competidores, en
prensa y otros medios de comunicacion.

El Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (COAPI) de Baleares tenia hasta
Abril de 1999 una pagina Web: “que el Agente de la Propiedad Inmobiliaria colegiado
es el unico profesional con titulacion... facultado para mediar... en operaciones de
compra-venta y arrendamientos.”

“Tanto el Colegio Oficial de A.P.L, a través de sus servicios como los A.P.1. colegiados
garantizan un tratamiento profesional competente de las operaciones inmobiliarias, por
lo que solamente a ellos debe confiarse.”

En noviembre de 1999 El Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de
Vizcaya publico en el periodico “El Correo”: “EL UNICO TITULO OFICIAL
EXISTENTE EN LA ACTIVIDAD INMOBILIARIA ES EL DE LOS AGENTES DE LA
PROPIEDAD INMOBILIARIA”

En octubre y el noviembre de 1999, el Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Barcelona publico en los periddicos “La Vanguardia” y “El Periodico” anuncios que
contenian afirmaciones tales como: “El unico colectivo de profesionales debidamente
acreditados con Titulo Oficial expedido por el Ministerio de Fomento para ejercer la
actividad profesional de mediacion en transacciones inmobiliarias”

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Las citadas infracciones vendrian derivadas de las
declaraciones contenidas en las paginas Web y en los periédicos “El Correo”, “La
Vanguardia”, “El Periodico”, “El Ideal Gallego” y “El Diario de Navarra”, sobre la
exclusividad o la reserva de funciones para quienes tengan el titulo API, que
menoscabarian la credibilidad del resto de los profesionales no API.

Dichos comportamientos suponian un acto de engafio y acto de denigracion
encuadrable en los arts. 7 y 9 de la Ley de Competencia Desleal (LCD).

Hay que tener en cuenta que el sector inmobiliario es muy sensible a las variaciones de
precios, debido a la gran sustituibilidad entre los profesionales que ofrecen sus
servicios. Esto se traduce en una alteracion significativa del funcionamiento
competitivo del mercado de prestacion de servicios de intermediacion inmobiliaria y
afectan al interés publico al tratar de impedir por medios desleales, la prestacion de
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servicios por otros profesionales, poniendo en peligro las condiciones de la competencia
en dicho mercado.

El tribunal entiende que para alguien que desee comprar o vender algin inmueble, le
resulta indiferente si el intermediario tiene titulacion oficial o no, pero si se advierte en
un anuncio que hay que tener cuidado de a quién se acude porque los serios son unos
determinados y los demas son intrusos, se produce una alteracion del funcionamiento
competitivo del mercado.

En conclusion, el Tribunal entendié que las expresiones falsas sobre la exclusividad o la
reserva de funciones para quienes tengan el titulo de API, menoscababan el crédito de
los competidores no API, siendo susceptible de producir una desviacion de clientela
hacia los API, que sin esas actuaciones no se produciria. Por todo ello entendié que
existia una infraccion del articulo 7 de la LDC.
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10. Expte. 529/01. Administradores de Fincas

HECHOS: En noviembre de 2000 la Asociacion de Gestores Inmobiliarios y de Fincas
(AGIF) denuncia a los COLEGIOS TERRITORIALES DE ADMINISTRADORES DE
FINCAS de Catalufia, Alicante, Aragon, La Rioja y Soria, Barcelona, Extremadura,
Murcia, Madrid, Guiptzcoa y Alava, Vizcaya, Sevilla, Huelva, Las Palmas, Avila y
Galicia, por presuntas practicas consistentes en la realizacion de una publicidad
engafosa y denigratoria para los demés profesionales del sector no colegiados, lo cual
constituiria un ilicito del art. 7 LDC.

Las afirmaciones que publicaron los Colegios en diarios como “La Vanguardia”, “El
Periodico”, “El Heraldo de Aragén”, o “Llaves Mano” eran algunas como:

“Unicamente estan facultados para administrar inmuebles de manera profesional 10S
Administradores de Fincas que estén Colegiados.”

“EL ADMINISTRADOR DE FINCAS COLEGIADO es un Profesional Libre e
Independiente, a quien corresponde de forma exclusiva la Administracion de
Propiedades Rusticas y Urbanas.”

“Asi mismo se advierte que este colegio iniciard las acciones legales oportunas,
penales y civiles, contra todas aquellas personas que ejerzan la actividad de
administracion de fincas sin estar colegiados.”

FUNDAMENTOS DE DERECHOS: A la vista de los hechos expuestos, el Tribunal
entendio la existencia de un comportamiento desleal consistente en la publicacién de
anuncios y publi-reportajes insertados en prensa de amplia difusion en sus respectivas
regiones, con expresiones acerca de la exclusividad o reservas de funciones para
quienes tengan el titulo de Administrador de Fincas y la incapacidad profesional e
intrusismo de ciertos profesionales no administradores de fincas colegiados.

Puesto que dichas aseveraciones eran falsas y podian menoscabar el crédito de éstos
profesionales en el mercado de la administracion o gestion de fincas urbanas, las
conductas fueron catalogadas como actos de engafio y actos de denigracién
tipificados en los arts. 7 y 9 de la Ley 3/1.991 de Competencia Desleal, de 10 de Enero.

Ademas se entendio que suponian un falseamiento de la competencia en el mercado,
al intentar eliminar por medios desleales al resto de los operadores y que dicha practica
es de dimensiones suficientes para afectar al interés puablico al tratar de impedir la
prestacion de servicios por otros profesionales y poner en peligro las condiciones de
competencia practicables en dicho mercado.

Constituyen, por tanto, una infraccion del articulo 7 de la LDC.
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11. Expte. 535/02, Eléctrica Eriste

HECHOS: En octubre de 1997 tuvo entrada en el Servicio escrito presentado por D.
Juan Carlos Pérez Arcas, en nombre y representacion de la entidad ELECTRICA DE
ERISTE S.L., en el que denunciaba al AYUNTAMIENTO DE BENASQUE por
supuestas practicas restrictivas de la competencia, presuntamente incursas en las
prohibiciones de la LDC.

Las entidades Eléctrica de Eriste S.L. y el Ayuntamiento de Benasque venian ejerciendo
de manera concurrencial la actividad de distribucion de electricidad en zonas fronterizas
dentro de la provincia de Huesca. Cuando se inici6 la urbanizacion del &rea denominada
AREA FLUVIAL-2 en el municipio de Benasque, ambas empresas pretendian obtener
la concesidn del servicio de distribucion de electricidad.

La empresa Eléctrica de Eriste cumplid el requisito de presentacion de oferta el 19 de
julio de 1997 y la empresa municipal, el Ayuntamiento de Benasque, no lo hizo, sélo
presentd en dicho plazo el proyecto técnico, presentando un mes mas tarde una oferta
verbal, que igualaba la previamente presentada por su Unica competidora.

Finalmente la Junta decidio, dada la mayor capacidad técnica de la empresa municipal,
encargar a la empresa del Ayuntamiento la instalacion de la red de suministro de la
energia eléctrica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El tribunal de Defensa de la competencia declard
que la actuacion del Ayuntamiento de Benasque consistente en la presentacion de su
oferta econémica de forma verbal y fuera de plazo, una vez conocida la de su Unico
competidor, Eléctrica de Eriste, constituia una practica prohibida por el articulo 7 de la
LDC.

En los arts. 14 y 39 LOSEN aparece regulada la obligacion de los Ayuntamientos de
proceder a constituirse en sociedades mercantiles para el desarrollo de las actividades
de distribucion de energia eléctrica, lo que supone una obligacion de separacion juridica
de las actividades de generacion y distribucion de electricidad. Para ello deberia haberse
constituido en escritura publica inscrita en el Registro Mercantil en el plazo de seis
meses contados a partir de la entrada en vigor de la LOSEN (1 de junio de 1995), y la
inscripcion tuvo lugar el 18 de diciembre de 1998.

Estamos en consecuencia ante un acto desleal prohibido por el articulo 15.2 LCD
(violacion de normas) y que, al distorsionar las condiciones de competencia en el
mercado de distribucion eléctrica de la zona de Benasque, podria ser perseguible al
amparo del articulo 7 de la LDC.
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Dicha infraccion supuso una ventaja que permitio mejorar la posicion competitiva del
Ayuntamiento frente a la de Eléctrica de Eriste, ya que la ventaja fiscal supuso un total
de 18.834.861 pts, una ventaja significativa porque dicho importe le permitia reducir o
igualar con ventaja el precio de su oferta.

Ademas quedd probado que el Ayuntamiento de Benasque habia utilizado su
participacion en la Junta para no presentar su oferta econdmica por escrito, esperando a
conocer la de su competidor para realizar la suya verbalmente y fuera del plazo
establecido. Dicho comportamiento ha de calificarse como desleal y contrario a la
buena fe.

Una vez probado que existio un acto de competencia desleal, el Tribunal paso6 a valorar
si se cumplian los otros dos requisitos necesarios para considerarlo una violacion del
art. 7 LDC, que tenga entidad suficiente para distorsionar de manera grave el
funcionamiento competitivo del mercado y que esa grave distorsion afecte al interés
publico.

El interés publico consiste en este caso en el mantenimiento de un mercado, el de la
distribucion de electricidad, para que funcione de acuerdo con criterios competitivos, es
decir, que aquellas empresas mejor dotadas para ofrecer un servicio de calidad a un
menor coste sean las que se encarguen de prestarlo. EI hecho de que la entidad
denunciada se haya beneficiado de sus privilegios como Administracion Publica y de la
ventaja que le reporta el incumplimiento de la normativa legal para desplazar a su Unico
competidor, produce una distorsion suficientemente grave por su gran incidencia en
dicho mercado como para entender que esta incluida en las conductas prohibidas por el
articulo 7 LDC.

Por todo ello, el Tribunal declaro la existencia de una practica incursa en la prohibicion
del art. 7 LDC.
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12. Expte. 548/02, Eurohogar Sarmiento

HECHOS: Esta resolucion tiene su origen en la denuncia que la Asociacion Espafiola
de Altos Estudios Inmobiliarios y Financieros (A.E.A.E.I.F) formulé contra el Colegio
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Leon (COAPI) por conductas
supuestamente prohibidas por el articulo 7 de la Ley 16/1989, del 7 de julio, de Defensa
de la Competencia, consistentes en la realizacion de una campafia de desprestigio contra
sus competidores, mediante la publicacion de un anuncio en el periodico "EI Mundo. La
Cronica de Ledn" referido a la exclusividad de los APIs en la intermediacion
inmobiliaria y en detrimento de los demas agentes inmobiliarios no APIs.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Ante tal denuncia, COAPI alega COAPI que no
habian sido ellos los responsables de tales afirmaciones, ya que el anuncio aportado por
la denunciante, objeto de la citada denuncia, se insert6 por la Agencia "EUROHOGAR"
Tras la oportuna investigacion realizada por el Servicio quedd demostrado fue autoria
de EUROHOGAR SARMIENTO, que es quien hizo efectivo el pago correspondiente
del anuncio. En consecuencia se acordd el sobreseimiento del expediente en cuanto a la
responsabilidad del Colegio de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Ledn y se
tramito expediente sancionador contra la Agencia Inmobiliaria EUROHOGAR
SARMIENTO.

La Direccion en su informe concluy6 que la campafia de desprestigio llevada a cabo por
parte de la agencia EUROHOGAR SARMIENTO, constituia un acto desleal por
menoscabar el crédito del resto de profesionales no API, que también pueden intervenir
en una intermediacion inmobiliaria, siendo, por ello, susceptibles de producir una
desviacién de clientela hacia los API en la provincia de Ledn. Se distorsiona asi la libre
competencia en el mercado de los servicios de intermediacion inmobiliaria en dicha
region, por lo que constituyen una infraccion del articulo 7 de la LDC.

Las afirmaciones eran las siguientes: “En Espafia, solamente estan facultados para
mediar en las transacciones inmobiliarias LOS AGENTES DE LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA COLEGIADOS.

Incurriran en ILICITO ADMINISTRATIVO quienes ejercieron tal mediacion sin poseer
el Titulo Oficial de Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

No pague honorarios o comisiones a personas sin titulacion oficial. No confie una
operacion inmobiliaria a quién esté fuera de la Ley.”

Ademaés, segun destaca el Servicio, la gran sustituibilidad entre profesionales que existe
en el mercado de la intermediacion inmobiliaria implica que estas campafias con
capaces de alterar significativamente el funcionamiento competitivo de este mercado,
afectando al interés pablico al poner en peligro las condiciones de competencia.
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Estas acciones favorecen la disminucion de la confianza de los consumidores en los
profesiones no API, lo cual produce un desvio significativo de clientela en detrimento
de estos Gltimo, hecho que sin los anuncios no se habria producido.

El Servicio considera que la conducta de Eurohogar Sarmiento distorsiona gravemente
la competencia al tratarse de un sector sensible a las ligeras variaciones de precio,
debido a la facil sustituibilidad entre los profesionales que ofertan sus servicios,

Partiendo del principio constitucional de libertad de empresa y del principio econémico
de libre competencia, no se puede impedir ni coartar el ejercicio de la actividad de
mediacion inmobiliaria a otros profesionales que, aunque no son API, pueden
desarrollar dicha actividad coincidente con la suya.

Por todo ello, declara que en el presente expediente se ha acreditado la realizacién de
una préactica restrictiva de la competencia, prohibida por el art. 7 de la Ley 16/1989
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13. Expte. 560/03 FREIXENET

HECHOS: En mayo de 1996 tienen entrada en el Servicio sendos escritos de denuncia
de CODORNIU y de Robert J. Mur S.A. contra FREIXENET por conductas
supuestamente falseadoras de la competencia por actos desleales y abusivas de posicion
de dominio, prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia, consistentes en violar
las normas reguladoras del cava (relativas a produccion, embotellado, etiquetado y
comercializacion), engafiar a los consumidores y explotar en beneficio propio la
reputacion ajena

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El Instructor dicta, de conformidad con el
Director del Servicio, que se declare a Freixenet S.A. autora de una infraccion del
articulo 7 de la LDC por haber elaborado cava con un periodo inferior a los nueve
meses.

FREIXENET dispuso para su venta como “CAVA?”, durante los anos 1995 y 1996 la
cantidad de 19.932.669 botellas de vino espumoso con un periodo de fermentacion en
botella inferior a los nueve meses que, para poder usar tal nombre, prescribe el art. 12
del Reglamento de Denominacion de Origen Cava. Para poder aplicar el articulo 7
LDC, resultaba necesario el concurso de los tres siguientes elementos en la conducta
probada:

1) Que constituya competencia desleal: En este caso existe un acto de engario,
tipificado en el art. 7 LCD, por la venta como “CAVA” de botellas de vino espumoso
gue no hayan cumplido el requisito de nueve meses de fermentacion en botella exigido
reglamentariamente.

Ademas, al incumplir el art. 12 del Reglamento, se esta llevando a cabo una violacion
de normas, tipificado como una conducta desleal segun el art. 15 LCD, obteniendo una
ventaja competitiva, ya que ha afectado a casi 20 millones de botellas, lo que representa
un 14 % del total de botellas de cava vendidas en el mercado en el periodo de autos,
reduciendo sus costes financieros y aumentando su produccion al reducir el tiempo
necesario para la elaboracion del cava.

2) Que pueda producir falseamiento sensible de la libre competencia en todo o en parte
del mercado nacional: El Tribunal considera que, al haber afectado la conducta
infractora a una cifra de botellas de vino significativa de este mercado, tal falseamiento
sensible de la libre competencia en el mercado se ha producido efectivamente, con
afectacion al interés publico econémico (3)

50



14. Expte. 557/03, Astel/Telefonica

En esta resolucion se acaba resolviendo que existe una conducta restrictiva de la
competencia por parte de TELEFONICA DE ESPANA SAU, prohibida por el Articulo
6 de la Ley 16/1989 de 17 de Julio de Defensa de la Competencia, consistente en un
abuso de posicion dominante, al vincular la prestacion de determinados servicios a la
inexistencia de preasignaciones con operadores competitivos y realizar campafias
desleales de publicidad que producen confusion en el usuario y denigran a los
competidores.

Sin embargo, lo relevante de la resolucién es ver como en determinadas ocasiones entra
en concurso el art. 6 y el 7, que es el que nos interesa, y no se sabe muy bien cual de los
dos aplicar. No se produce entonces un doble reproche antitrust y desleal, sino que el
ilicito desleal se subsume en la figura de abuso de posicién dominante.

El Servicio entendié que una conducta desleal atentatoria contra el interés puablico,
realizada por una empresa dominante para expulsar del mercado a un competidor,
constituye un comportamiento abusivo realizado desde posicion dominante. Considerd
que Telefénica habia abusado de su posicion dominante por medio de conductas
desleales y la sanciond por violacién del art. 6 LDC, en vez de por infraccion del art. 7.

Asi lo podemos ver en el siguiente parrafo transcrito de resolucion: “Las conductas
empresariales han sido de un tenor denigratorio hacia y por y para sus competidores,
generadoras de confusion y distorsion del mercado, a nivel empresario y usuario, por
lo que ha vulnerado la norma del Articulo 7 de la Ley de Defensa de la Competencia,
por subsuncién en el anterior Articulo 6 al venir realizada desde el imperio de ser
operador dominante, afectatoria de una correcta y ordenada funcionalidad de
preasignaciones.”
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15. Expte. S/0151/08 La Sexta

HECHOS: TELECINCO S.A. denuncia a LA SEXTA S.A. en relacion al programa
“SE LO QUE HICISTEIS”, por infraccion, segin la denunciante, del art. 3 LDC por los
siguientes motivos:

- aprovechamiento indebido del esfuerzo de las televisiones competidoras asi
como de la reputacion de estas.

- descrédito de TELECINCO y de su programacion, incitando al no seguimiento
de los programas de ésta television.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: A juicio de la denunciante, esta conducta infringe
los articulos 5, 9, 11 y 12 de la Ley de Competencia Desleal y afecta al interés publico,
por lo que también supone una infraccion del articulo 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Sin embargo ante esta denuncia, tanto la DI como el Consejo consideraron que los
elementos que constaban en la denuncia no permitian afirmar la existencia o no de un
aprovechamiento indebido del esfuerzo de las televisiones competidoras ni un
descrédito de la denunciante y de su programacion entre la audiencia.

Ademas, en relacion con el art. 3 LDC, la DI considera que las conductas denunciadas
no falsean la libre competencia en el mercado de television en abierto ni afectan al
interés pablico, porque la cuota de audiencia del programa denunciado, SLQH, no llega
al 10% ni supera 1.200.00 telespectadores y la duracion de las referencias a
TELECINCO, de 15 minutos por programa, lo que impide que pueda dafar
significativamente la imagen de TELECINCO, ni tampoco afectar al interés publico.
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16. Expte. S/0184/09 GAS NATURAL

HECHOS: IBERDROLA denuncia a GAS NATURAL ante la Comisién Nacional de
la Competencia por una conducta de abuso de posicion de dominio por la negativa de
esta Ultima a tramitar las solicitudes de cambio de suministrador presentadas por
IBERDROLA en las que la conformidad del cliente se habia producido telefonicamente.
Se denunciaba también la realizacion, por parte de GAS NATURAL de una campafia de
comunicacion masiva a clientes, que contenia informacidn engafiosa y denigratoria para
el resto de competidores en el mercado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Los hechos descritos supondrian una infraccion
de los articulos 2 y 3 de la LDC y 102 del TFUE. Centrandonos en el art. 3, la
infraccion se debié a que GAS NATURAL COMERCIAL realizé una campafa de
comunicacion a sus clientes, alertandoles sobre las practicas llevadas a cabo por agentes
comerciales ajenos a la compaifiia, entre el 15 de mayo y el 15 de septiembre de 2009.

El nimero total de envios fue de aproximadamente 5 millones, y el contenido de las
cartas incluia frases tales como: “agentes comerciales no pertenecientes a GAS
NATURAL”, “comerciales, utilizando nuestro nombre o el de otras compafias
energéticas” que “ofrecen cambiar de compafiia comercializadora de gas”

La Direccion de Investigacion entiende que con estas afirmaciones, se esta refiriendo a
visitas efectuadas por agentes pertenecientes a compafiias energéticas de la
competencia, que han optado por realizar campafas de captacion de nuevos clientes
mediante visitas domiciliarias. Es decir, estaria haciendo una clara alusion a un
competidor, con el que establece comparacion consigo misma (acto de comparacion
art. 10 LCD)

Otros términos de la carta empleados por GAS NATURAL COMERCIAL para referirse

J%  ¢¢ 29 <¢

a estas campafas, como son “cierto malestar”, “visita inesperada”, “inconvenientes que
puedan causarle”, “condiciones aparentemente mas ventajosas”, expresiones que llevan
aparejadas un connotacidn negativa, con el objetivo de descalificar a sus competidores,

menoscabando su crédito. (acto de denigracion art. 9 LCD)

Asi mismo, al hacer hincapié en los peligros que implicaria cambiar a otra compafiia
suministradora diferente a GAS NATURAL, se estaria influyendo indebidamente sobre
los consumidores ya que se les estaria transmitiendo una informacion engafosa,
obstaculizando la liberalizacion efectiva de la actividad de suministro de gas, lo cual
supondria un acto de engafio (art. 5 LCD)

La Direccion de Investigacion valora que la carta enviada apela al temor de los clientes
a ser engafiados con ocasion de la apertura del mercado y transmite un mensaje
claramente peyorativo en relacion con la facilidad de cambio de suministrador de gas
lograda con liberalizacion del mercado. Por ello se esta afectando al interés publico en
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la liberalizacion de un servicio béasico para una gran parte de la poblacion espafiola,
afectando al comportamiento econémico de los consumidores receptores de la
comunicacion.

Ademaés, por las circunstancias precedentes y por el cardcter masivo de las cartas
remitidas, se puede afirmar que se trata de una conducta de competencia desleal
objetivamente apta para falsear o distorsionar gravemente la libre competencia,
cumpliendo por lo tanto el ultimo requisito necesario para enjuiciar la conducta como
una infraccion del art. 3 LDC.

En conclusion, por su contenido desleal (afecta todos los competidores presentes y
futuros), por su millonario alcance (méas de cinco millones de clientes); por sus
destinatarios (practica totalidad de los consumidores domésticos y pymes) constituye
una conducta de las tipificadas en el articulo 3 de la LDC.
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17. Expte. S/0213/10 IBERDROLA SUR

HECHOS: El 23 de diciembre de 2009, Gas Natural Servicios SDG, S.A. y Union
Fenosa Comercial, S.L. presenta denuncia ante la Comisién Nacional de la
Competencia contra Iberdrola Comercializacion de Ultimo Recurso, S.A.U. (en
adelante, IBERCUR), Iberdrola, S.A. (en adelante, IBERDROLA) e Iberdrola
Distribucion Eléctrica, S.A. (en adelante, IBERDROLA DISTRIBUCION) por el
traspaso de contratos desde la comercializadora de ultimo recurso hasta la
comercializadora en mercado libre, sin recabar el consentimiento expreso del
consumidor, incoando por ello la DI expediente sancionador.

La tarifa de altimo recurso es una tarifa del suministro eléctrico fijada por el Gobierno
de Espafia sobre el precio de la electricidad, que reemplazé a la Tarifa Integral debido al
proceso de liberalizacion de la energia promovido por la Union Europea. Esta tarifa
debe ser ofrecida por las compafiias comercializadoras de Ultimo recurso, que a su vez
deben ser distintas de la compafiia distribuidora que cubra esa zona.

IBERCUR e IBERDROLA remitieron cartas a los consumidores que, sin tener derecho
a acogerse a tarifa de ultimo recurso, estaban siendo suministrados transitoriamente por
IBERCUR, lo cual supondria una infraccion de la esencial propia de esta tarifa, que es
que se tiene que ofrecer a los clientes que tengan derecho a la tarifa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Esto supone una vulneracion de la normativa
sectorial, concretamente la Disposicion Adicional Primera de la Orden 1TC/1659/2009,
y asi lo determina la DI y el Consejo. De hecho IBERDROLA reconoce que no solicitd
el consentimiento expreso de los consumidores en todos los cambios de suministrador
Ilevados a cabo.

Conformidad del cliente al cambio de suministrador.

Se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta sea
acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la identidad del
mismo.

El comercializador deberd disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. A efectos de
validar el cambio, podra ser suficiente con dar traslado en soporte electronico de la
voluntad inequivoca del cliente.

La Oficina de Cambios de Suministrador podra exigir al comercializador toda la
documentacion que precise para verificar la adecuada aplicacion del proceso y su
autenticidad.

Por ello, la DI solicita que se declare la existencia de conductas prohibidas por el
articulo 3 de la Ley 15/2007 por parte de IBERDROLA, IBERCUR e IBERDROLA
GENERACION, al existir una conducta desleal de acuerdo con el articulo 15.2 de la
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LCD (violacion de normas) y que, por otro, su afectacion al interés publico, legitima el
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la CNC.

IBERDROLA reconoce que no existe tal consentimiento por parte de los consumidores,
pero que existe una subrogacion parcial, es decir, la asuncion de todos los derechos y
obligaciones por parte de la empresa receptora. Sin embargo ello supondria la identidad
del servicio prestado en todas sus condiciones, y un comercializador de ultimo recurso y
un comercializador libre no proporcionan el mismo servicio. Este es el principal
argumento que esgrime la CNE para denegar la subrogacion parcial, afirmando que en
este caso se requeria la conformidad expresa de los clientes.

Una vez acreditado que la conducta supone una infraccion de norma, para imputarlo
como un acto desleal, la valoracion de la accidn hay que realizarla bajo el articulo 15 de
la Ley de Competencia Desleal. Entrando a valorar si a su vez infringe el art. 3 LDC,
hay que estudiar si se cumplen los requisitos necesarios para ello.

El primero de ellos es la afeccion al interés publico, para lo que hay que tener en
cuenta el contexto juridico y economico, el colectivo al que se dirige, y el servicio
afectado. En este caso parece claro que la conducta realmente afecta al interés publico,
ya que se produce en el momento en que la liberalizacion del mercado minorista de
suministro de electricidad iba a desplegar todos sus efectos. Los comercializadores
libres podian competir por los consumidores que iban a ser suministrados y éstos tenian
la posibilidad de encontrar mejores alternativas de suministro.

Ademas, teniendo en cuenta el sector afectado, que es la energia eléctrica, una
necesidad basica, parece obvio que se da tal afeccion del interés pablico.

Por ultimo, hay que analizar el requisito que implica que el acto desleal falsee
significativamente la competencia. Fueron mas de un millén de consumidores los
afectados, por lo que es obvio que hubo significatividad.

Por todo ello el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia declaré acreditada
la infraccion del articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, de la que son
responsables IBERDROLA, S.A., IBERDROLA CUR, S.AU. e IBERDROLA
GENERACION, S.A.U.
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18. Expte. S/0304/10 ENDESA

HECHOS: La Comision Nacional de Energia (CNE) remitio un informe a la DI, cuyo
objeto era analizar las causas que estaban provocando los retrasos surgidos para
contratar el suministro con un comercializador libre, de donde se dilucido que ENDESA
ENERGIA XXI, S.L. (en adelante, ENDESA), habria estado transformando, sin recabar
previamente el consentimiento expreso, la situacion contractual de determinados
clientes sin derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso, aplicAndoles unas
condiciones contractuales para el suministro de electricidad diferentes a las que
corresponderian segun el articulo 3.2 del RD 485/2009, por el que se regula la puesta en
marcha del suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia eléctrica, lo cual
supondria una posible vulneracion del articulo 3 de la LDC.

En otras palabras, ENDESA lleva a cabo una modificacién contractual, que deriva en un
cambio de suministro al mercado libre, para lo cual deberian haber requerido el
consentimiento previo de los clientes, y no lo hacen. Por ello, consumidores sin tener
derecho a acogerse a tarifa de dltimo recurso, estaban siendo suministrados
transitoriamente por la comercializadora de ultimo recurso.

El antecedente inmediato de este expediente es la denuncia presentada por parte de Gas
Natural contra Iberdrola por hechos similares.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Articulo 3.2 del RD 485/2009: Derechos y
obligaciones de los comercializadores de ultimo recurso.

Adicionalmente, el comercializador de Gltimo recurso perteneciente al grupo
empresarial propietario de la red en una zona de distribucién debera atender el
suministro de aquellos consumidores que, sin tener derecho a acogerse a la tarifa de
ualtimo recurso, transitoriamente carezcan de un contrato de suministro en vigor con un
comercializador y continGen consumiendo electricidad. En el caso de que el
consumidor pertenezca a una zona de distribucién donde no exista comercializador de
ultimo recurso perteneciente al grupo empresarial propietario de la red, el
comercializador de ultimo recurso sera el perteneciente al grupo empresarial
propietario de la red al que esté conectada su zona de distribucion.

El precio que deberan pagar estos clientes por la electricidad consumida durante el
periodo en el que carezcan de un contrato en vigor con un comercializador sera fijado
por orden del Ministro de Industria, Turismo y Comercio, previo acuerdo de la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos. Este precio evolucionara
en el tiempo de forma que incentive a la firma del correspondiente contrato.

Respecto a la Orden ITC/1659/2009, cuyo incumplimiento se reconocen en el
expediente ya estudiado de lberdrola, en concreto su DA 12 en este caso si que se
notifica a los consumidores, pero no se espera a que den su consentimiento. Este es el
asunto que trata de dilucidar por lo tanto la DI, si es suficiente la previa notificacion al

57



consumidor, o si, por el contrario, es exigible el consentimiento expreso a que se refiere
la disposicion adicional primera de la Orden ITC/1659/20009.

A este respecto la DI concluye que, al producirse una modificacion en el tipo de
suministro, aunque no se haya producido un cambio en la persona juridica del
suministrador, debe exigirse el consentimiento expreso del cliente.

En consecuencia, la conducta supuso un acto desleal contenido en el art. 15.2 LDC,
consistente en una violacion de normas. A continuacion la DI se planted si como
consecuencia de dicha infraccion se habia producido un falseamiento de la libre
competencia en el mercado y, finalmente, si la conducta afectd al interés publico
garantizado por la LDC.

Los actos desleales falsean la libre competencia cuando afectan a la capacidad de
competir de otras empresas o alteran el funcionamiento del mercado limitando dicha
capacidad, y en este caso tanto el Consejo como la DI coincidieron en que se producia
tal falseamiento en la conducta por varios motivos;

En primer, lugar el resto de comercializadoras se vio en desventaja para atraer a estos
consumidores sin derecho a TUR a su cartera de clientes del mercado libre, ya que no es
comparable el grado de informacion de que dispone ENDESA sobre estos clientes con
el que pueden obtener los competidores.

Ademas es una conducta que atenta contra la apertura del mercado, contra la igualdad
de condiciones de todos los operadores en el mismo y contra el principio de libre
eleccion del consumidor.

ENDESA alega que solo afectd a un 1,1% del total de la demanda eléctrica, lo cual lo
considera algo insignificante que deberia ser considerado una conducta de menor
importancia del art. 5 LDC. Sin embargo esto se traduce en mas de trescientos mil
clientes afectados, consumidores domésticos y PYMES, siendo por lo tanto, a juicio del
Consejo y de la DI, susceptible de tener un impacto sensible sobre la competencia.

Por Gltimo, se trata de una conducta que afecta a la comercializacion de un bien
esencial, el sector eléctrico, algo imprescindible para los consumidores, y por lo tanto
afecta al interés publico, cumpliendo el ultimo requisito para que la conducta pueda
ser considerada una vulneracion del art. 3 LDC. Ademéas se ha producido en un
momento de liberalizacion del mercado de comercializacion de energia eléctrica.
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19. Expte. S/0299/10, Consejo Colegios Odontdlogos y Estomatdlogos

Tal y como se desprende del Fundamento de Derecho Quinto de este expediente, el
articulo 3 se presenta por parte de la jurisprudencia y la doctrina como un precepto de
cierre del sistema de los articulos 1 y 2 de la LDC, esto es en tanto en cuanto su ambito
de aplicacion se cifie a las conductas que, afectando significativamente a la
competencia, no tienen cabida ni en el articulo 1 LDC porque falta el requisito de
pluralidad de voluntades, ni tampoco en el ambito de la prohibicion de abuso de
posicién dominante del articulo 2 LCD, por carecer la empresa autora de posicion
dominante en el mercado. (Expte. SA MAD/14/11 CLUBES DEPORTIVOS
VALDEMORO Y CANTOBLANCO).

En el expediente, la DI considera que el Consejo General de Odont6logos ha incurrido
en actos desleales de confusion y engafio mediante una campafia publicitaria con
difusion en mdaltiples medios, con el fin de limitar la libertad de eleccién de los
consumidores a la hora de seleccionar un protésico dental, por lo que solicita que se
declare la existencia de una conducta prohibida por el articulo 3 de la Ley 15/2007.

En este caso la esta Sala no aprecia que los actos constituyan una infraccion autbnoma
del articulo 3 de la LDC, sino que son parte indisoluble de la conducta analizada y que
se ha calificado como infraccion del articulo 1 de la LDC, por limitar e impedir a los
pacientes la libre eleccion de profesional sanitario protésico dental y por la elaboracion
de tarifas orientativas de precios y honorarios.
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20. Expte. S/0350/11 Asistencia en Carretera

HECHOS: Con fecha 23 de marzo de 2009 la Direccién de Investigacion (en adelante
DI) recibié un escrito de la Asociacion Empresarial de la Comunidad Valenciana de
Asistencia en Carretera (en adelante AECVAC), donde solicitaba investigar la venta a
pérdida en el sector de asistencia en carretera como posible practica restrictiva de la
competencia.

Ademas, con fecha 29 de mayo de 2009, la DI recibio otro escrito de AECVAC
adjuntando una carta que el RACC remitia a ASISTENCIA LEYRE SL, que
evidenciaria, segun ésta ultima, la clara imposicién unilateral de tarifas no equitativas
por parte del REAL AUTOMOVIL CLUB DE CATALUNA (RACC) sobre el sector de
asistencia y auxilio en carretera.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:De todos estas supuestas infracciones del art. 3
LDC se ocupo el FD 3° de la resolucion, donde la DI analizé las manifestaciones de los
proveedores de servicios de asistencia en carretera de que las tarifas de determinadas
aseguradoras, por considerarlos éstos inferiores al coste medio del servicio, existiendo
en consecuencia una venta a pérdida, considerada un acto de competencia desleal en
determinados supuestos, no en todos (art. 17.2 LCD).

Sin embargo lo realmente importante en esta resolucion no es si se cometié una
infraccién o no del art. 3 LDC, sino como actio la DI y la discrepancia por parte del
Consejo. Tras analizar la conducta, la DI concluyd que no existia infraccion alguna, al
no cumplirse ninguno de los supuestos para poder calificar la conducta como un acto de
competencia desleal. En consecuencia, e insisto, esto es lo relevante, tampoco considerd
necesario analizar la concurrencia del otro presupuesto que exige el art. 3 de la LDC:
que el acto de competencia desleal falsee la libre competencia por afectar al interés
publico.

El Consejo no comparte esta metodologia de analisis de la concurrencia de los
presupuestos de aplicacion del art. 3 de la LDC, pues es contraria a su reiterada
doctrina. La aplicacion de la Ley de Competencia Desleal corresponde a los Tribunales
de Justicia, y la Autoridad de Competencia solo esta facultada para realizar el reproche
de desleal competitiva cuando la conducta enjuiciada, dado el contexto juridico y
econémico en el que se produce, resulta apta para restringir la competencia efectiva en
el mercado, que es el interés publico tutelado por la LDC.

En consecuencia, ante una denuncia de infraccion del articulo 3 de la LDC, el 6rgano de
instruccion debe analizar, antes que nada, la concurrencia del presupuesto de la
afectacion al interés publico, teniendo para ello en cuenta factores como la naturaleza
de la conducta, la estructura del mercado, bien o servicio afectado, el contexto juridico y
economico...
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Si tras este andlisis no se aprecian indicios de que la conducta sea apta para falsear la
competencia efectiva, no sélo resulta superfluo que se realice una calificacion juridica
de la conducta desde la dptica del Derecho contra la competencia desleal, sino que tal
calificacion carecera de toda relevancia juridica en la medida en que no concurre el
presupuesto que habilita a la Autoridad de Competencia para sancionar actos de

competencia desleal.
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21. Expte. S/410/12, ASCENSORES-2

HECHOS: Este expediente comenz6 a raiz de la demanda interpuesta por la
MANCOMUNIDAD DE PROPIETARIOS COCHERAS 4, de Madrid contra
INDUSTRIAL DE ELEVACION, S.A (en adelante INELSA) por supuestas conductas
constitutivas de infraccion del art. 3 LDC, consistentes en obstaculizar la actividad de
los competidores en dicho mercado a través del empleo de medios desleales, tales como
comunicaciones a clientes con contenido engafioso y/o denigratorio sobre las
actividades de sus rivales en el mantenimiento de ascensores y suministro de piezas de
recambio, y/o actos de induccion a la infraccion contractual con la intencion de eliminar
a competidores del mercado

La Direccién de Investigacion propuso considerar responsable de dicha infraccion a
ZARDOYA OTIS S.A. (OTIS), SCHINDLER S.A., ASCENSORES ENINTER S.L. y
ASCENSORES IMEM, S.L, ademaés de la ya mencionada INELSA.

Todas las empresas mencionadas remitieron comunicaciones a clientes poniendo en
duda la capacidad técnica, profesional y econdémica de empresas competidoras no
integradas verticalmente como mantenedoras de aparatos elevadores, en concreto una
empresa denominada CITYLIFT.

Varios delegados de OT]I en distintas provincias enviaron correos electrénicos a vecinos
de comunidades de propietarios en el que declaraba que habian aparecido una gran
cantidad de empresas de pequefio tamafio sin experiencia ni soporte técnico, que
ofrecian servicios de mantenimiento de cualquier ascensor a precios muy bajos, y esto
es lo relevante: “Dichas empresas no suelen disponer de departamentos técnicos, ni
ingenierias de apoyo, ni redes amplias que den la cobertura que precisa el
mantenimiento 24h de un ascensor, y no suelen emplear piezas originales dado que
buscan otras genéricas del minimo coste que puedan solventar la averia a corto plazo
pero soslaye la vida util del aparato a largo plazo”

Otras afirmaciones contenidas en las cartas eran las siguientes: “sabemos que la
conservacion de ascensores suele ser efectuada sin la prevencion necesaria y con la
utilizacion de recambios de bajo coste no “desarrollados especificamente para los
ascensores de nuestra marca, afectando a la seguridad de los usuarios.” o “El contrato
de City Lift no garantiza nada, ni se responsabilizan de nada”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: EIl Consejo en este expediente tiene que resolver
si, como propone la DI, los hechos acreditados son constitutivos de una infraccion del
articulo 3 de la LDC, al obstaculizar la actividad de los competidores en el mercado de
mantenimiento de aparatos elevadores a través del empleo de medios desleales que
falsean la competencia afectando al interés publico.
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La DI y el Consejo consideran que las empresas han llevado a cabo actos de
competencia desleal al remitir comunicaciones a sus clientes con contenido denigratorio
y engafnoso, todo ello realizado con la finalidad de obstaculizar o eliminar
especialmente a las empresas competidoras no integradas verticalmente.

Una vez acreditado que existe un acto de competencia desleal, pasa a analizar si tal acto
es capaz de producir un falseamiento de la libre competencia que, ademas afecte al
interés publico.

Entienden que teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de este mercado,
altamente concentrado, y que las comunicaciones se envian habitualmente, por lo que
afectan a un nimero elevado de consumidores, se ha producido un falseamiento de la
competencia con afeccion al interés pablico.

La clave por lo tanto parece ser las caracteristicas del mercado, y es que entiende el
Consejo que ante la dificil situacion de acceso al mercado para los nuevos entrantes y
estabilidad de cuotas de los operadores instalados en el mercado, no se puede tolerar
que se lleven a cabo acciones desleales para mantener su posicion.

Ademas en las cartas 0 comunicaciones no proponen mejores condiciones en precios o
servicio, sino que trasladan al cliente una serie de informaciones negativas sobre el
competidor, en ocasiones falsas. Por lo tanto no tratan de competir, si no de controlar el
mercado.

Por todo ello finalmente se declarar acreditada la existencia de cuatro infracciones del
articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia.
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22. Expte. S/0458/13 ASCENSORES 3

HECHOS: D. XXX, en representacion de Ascensores IMEM S.L. (IMEM) interpone
demanda ante la DI contra CITYLIFT S.A. (CITYLIFT) por supuestas practicas
restrictivas de la competencia prohibidas por la LDC, consistentes en la realizacion de
acciones tendentes a conseguir el descredito de los competidores.

Los hechos que dieron lugar a tal denunciar, y a entender la parte demandante que
existia un incumplimiento del art. 3 LDC son los siguientes:

- Comportamiento engafioso (art. 5 LCD) y comportamiento denigratorio de la
competencia (art. 9 LCD), a través de la publicidad de CITYLIFT, que se basa
en su opinion en premisas falsas, haciendo creer a los consumidores que, con
otras compafiias, "pagan de mas" por el servicio de mantenimiento de los
aparatos elevadores.

- Vulneracién de los articulos 6 y 7 LCD, constituyendo actos de confusion y
realizando omisiones engafiosas, dado que las afirmaciones de la competidora
"confunden al usuario y ocultan al consumidor la informacion real™.

- Utilizacion de otras expresiones engafiosas tales como: "mejoramos Yy
actualizamos su instalacion existente para minimizar problemas futuros y dotarle
a usted y los suyos de un mayor confort™; "contamos con piezas y recambios
oficiales y homologados”; "nos hemos especializado precisamente en el
mantenimiento MULTIMARCA", 0 "CITYLIFT ASCENSORES: El servicio de
mantenimiento del ascensor mas profesional”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sobre el incumplimiento del 5y el 9 LCD (actos de engafio y de denigracion)

La DI entiende que no existen indicios de que CITYLIFT haya infringido los articulos,
porque es cierto que ofrecen un precio mas bajo que el resto de competidoras, y en
ningln momento se nombra a la competencia de manera explicita.

Sobre la supuesta violacién de los articulos 6 y 7 LCD (actos de confusion y omisiones
enganosas)

La DI considera que no es posible concluir que CITYLIFT esté llevando a cabo actos de
confusion, ni ocultando informacion a los consumidores. La informacion suministrada
por la empresa no es susceptible de confundir a los consumidores, y el hecho de que
mantenga ascensores de varios fabricantes ya la convierte, en efecto, en empresa
multimarca

Sobre la supuesta violacion de los articulos 8 y 14 LCD (Practicas agresivas e induccion
a la infraccion contractual)

No entiende la Di que se lleve a cabo un uso de acoso o coaccion capaz de mermar de
forma significativa la libertad de eleccion del consumidor para lograr sus objetivos, por
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lo que no se cumplen los requisitos establecidos en la LCD para considerar la conducta
como agresiva.

Concluye la DI: “No existiendo indicios claros de actos de competencia desleal y, por
tanto, no cumpliéndose el primer requisito establecido por el articulo 3 LDC, no cabria
entrar a valorar la concurrencia del segundo, esto es, de la afectacion al interés
publico. En todo caso, IMEM, en la denuncia presentada, no acredita en qué medida
dichas practicas, de poder reputarse como desleales, afectarian al interés publico”.

En esta resolucion, el Consejo en el FD 2° entendid, y esto es lo importante, que la
infraccion de las normas de competencia desleal no constituye de forma automatica una
infraccion del articulo 3 de la LDC, sino que las conductas deben suponer un
falseamiento de la competencia y afectar, por tanto, al interés publico. Por ello, en
diversos precedentes el Consejo ha sefialado que se debe analizar, en primer lugar, si en
las conductas denunciadas y en los hechos descritos hay indicios de falseamiento de la
competencia, pues de no haberlos, al margen de que exista 0 no infraccion de alguno o
algunos articulos de la LCD, procedera el archivo de las actuaciones segun el articulo
49.3 de la LDC.

A la vista de la denuncia presentada, el Consejo no aprecia indicios de que las
conductas denunciadas hayan falseado la competencia en el mercado del mantenimiento
y reparacion de aparatos elevadores, afectando con ello al interés puablico. En
consecuencia, decide NO incoar procedimiento sancionador por vulneracion del art. 3
LDC.

Sin embargo, lo relevante de esta resolucion es que se menciona en muchas otras
resoluciones por la argumentacion que da arriba explicada.
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