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I1.- COMPETENCIA DESLEAL

1.- Actos concurrenciales contrarios a la buena fe. Distorsion de la decision de
consumo. Indemnizacion de dafos y perjuicios. Dafios morales. Doctrina “ex re
ipsa” en el &mbito de la competencia desleal.

« El parrafo segundo del art. 2 LCD establece una presuncion —iuris tantum- de
lo que debe entenderse, salvo prueba en contrario, por conducta en el mercado con
finalidad concurrencial. En este sentido es suficiente que el acto o el comportamiento
sea idoneo para influir en la estructura del mercado, perjudique la posicion
concurrencial de una de las partes, beneficiando objetivamente, al menos de forma
potencial, la posicion de otros operadores econémicos que concurren en este mercado.
Como ha sefialado la STS de 22 de noviembre de 2010, basta que la conducta tenga una
“aptitud objetiva™ para incidir, ““real o potencialmente en el trafico economico”, con
tendencia a producir, aunque no se consiga el propdsito, lo que se denomina
“distorsion de la decision de consumo”. Expresion ésta UGltima, recogida en la
sentencia invocada, anterior a la reforma operada por la ley 29/2009, de 30 de
diciembre como erroneamente insiste el recurrente.

En el presente caso se trata de una conducta concurrencial contra los competidores, no
contra los consumidores, pero, en todo caso, un acto con trascendencia en el mercado.

La sentencia impugnada no hace mas que confirmar la anterior doctrina,
interpretandola y aplicandola acertadamente, para concluir que la conducta
observada por las dos ex empleados de la actora tenian una finalidad concurrencial
encuadrable en el art. 5 LCD (actualmente art. 4.1) al no poder estar subsumida en
ninguno de los tipos de deslealtad previstos en LCD (articulos 6 a 17 de la LCD
vigentes al tiempo de los hechos), al sefialar que “los actos de sabotaje de la base de
datos encierran una conducta contraria a la buena fe objetiva en el sentido expuesto,
apta para ser incluida en el ambito de aplicacion de la clausula general contemplada
en el art. 5 LCD” (Fundamento de Derecho Tercero), considerando certeramente que,
al igual que el art. 7 Cc, el art. 5 LCD supone un limite en el ejercicio de los derechos
subjetivos, “un limite del desarrollo de una actividad en el trafico econdmico,
subordinando la libre iniciativa y su desenvolvimiento a unos modelos de conducta
socialmente aceptados y requeridos, ponderados en la perspectiva del buen orden en el
funcionamiento del mercado (STS de 3 de julio de 2008 invocada en el mismo
Fundamento de Derecho Tercero)»

[Sentencia de 8 de abril de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccion procesal: Num.: 1581/12Ponente Excmo. Sr. D.: Sebastian Sastre Papiol]

2.- Actos de denigracion y obstaculizacion contrarios a la buena fe.

Recurso de casacion formalizado por una compafiia aérea contra una agencia de viajes
on line. Se ratifica la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en la que se
condenaba a la compariia aérea al considerar que las declaraciones de responsables de la
compafiia aérea, respecto a que las agencias de viaje on line roban y timan a los
consumidores cobrando sobreprecios injustificados y por las que advertian que se
cancelarian los billetes comprados por medio de agencias on line o se denegaria el
embarque, constituian actos desleales de denigracion y obstaculizacion, que encuadraba
en los arts. 9 y 5 de la Ley de Competencia Desleal, pues eran inexactas e inadmisibles.
Valora que no hay aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno, puesto que tal
aprovechamiento tiene la justificacion que el ordenamiento juridico otorga a todos los



negocios de comision o intermediacion. No hay tampoco conducta parasitaria, sino
aprovechamiento licito de la oportunidad de negocio que supone la existencia de
compafiias aéreas que ofertan sus vuelos en paginas web y que permiten el desarrollo de
negocios como los de las agencias de viaje on line que ofrecen a los consumidores
servicios de busqueda y comparacion de vuelos a cambio de una comision.

[ Sentencia de 9 de abril de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccién procesal: Num.: 3378/12 Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramén Ferrandiz
Gabriel ]

3.- Acto de denigracion: concepto. Articulo 9 LCD.

Las manifestaciones vertidas en el contexto y finalidad de un recurso de
reposicion en un expediente administrativo en relacion a la contratacion publica de los
servicios ofertados por un organismo publico de la Junta de Extremadura, no
constituyen actos de denigracion frente al derecho fundamental de defensa y libertad de
expresion.

[Sentencia de 4 de marzo de 2014. Recurso de casacion: Num.: 396/12. Ponente
Excmo. Sr. D.: Sebastian Sastre Papiol]

4.- Actos de denigracion. Ineptitud denigratoria de manifestaciones que solo
muestran el disgusto por el trato recibido de sus antiguos socios por no ser aptas
para afectar la transparencia del mercado y la adopcidn de decisiones en el mismo.

« Los criterios legales empleados por la audiencia son correctos, y la
ponderacion realizada no puede ser tachada de irrazonable o arbitraria, por mas que
pueda ser discutida. La propia audiencia acordd no hacer expresa imposicion de las
costas de primera instancia, pese a la desestimacion plena de la demanda, por las
serias dudas de hecho concurrentes en el enjuiciamiento de las conductas.
El control de la ponderacion de los distintos elementos a tomar en consideracion para
determinar el caracter desleal de una conducta no autoriza a sustituir la realizada por
el tribunal de apelacion salvo que los criterios legales utilizados sean incorrectos o se
haya incurrido en arbitrariedad al realizar la valoracion ponderativa.»

[Sentencia de 4 de septiembre de 2014. Recurso de casacion y extraordinario
por infraccién procesal: Num.: 2733/12. Ponente Excmo. Sr. D.: Rafael Saraza Jimena]

5.- Actos de imitacion. Camisetas oficiales de equipos de futbol, sobre los que una
empresa patrocinadora tiene la exclusiva. Tipificacion de la conducta desleal: art.
4 LCD.

«El articulo 11 de la Ley 3/1991 establece, con caracter general, la regla segun
la que la imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales ajenas es
libre, con dos excepciones: que éstas estén amparadas por un derecho de exclusiva
reconocido por la ley y que la imitacion sea desleal por resultar idénea para generar la
asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestacion o por comportar un
aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo ajeno.

La norma, sin embargo, no excluye la posibilidad de una actuacién
desleal, no por la imitacion que la misma pueda implicar, sino por la concurrencia de
otros componentes del comportamiento del sujeto agente que tengan la entidad
suficiente para dar vida autonoma a un tipo de deslealtad distinto.

Como se expuso, lo que el Tribunal de apelacién declaré no fue que
Nosko Europa, SL no pudiera imitar - pese a que Nike European Operations
Netherlands BV no sea titular de un derecho de exclusiva de eficacia real u oponible



““erga omnes” y pese a que las circunstancias del caso no permitan afirmar realizada
una imitacion de prestaciones de un tercero que comporte el aprovechamiento indebido
de la reputacion o el esfuerzo ajeno -, sino que, puesto que ““la comercializacién por
Nike de las camisetas oficiales es resultado de su esfuerzo comercial para la obtencion
contractual del derecho de exclusiva y de su labor de patrocinio en exclusiva de los
referidos clubs y selecciones de fatbol”, la conducta de la ahora recurrente
“obstaculiza el normal desarrollo de la actividad de Nike, por invadir su esfera de
exclusiva, impidiendo, por ejemplo, la explotacion de su posicién concurrencial
exclusiva en el mercado [...], procurando a la demandada un provecho propio que no
deriva de la eficiencia de sus prestaciones”, de modo que la venta de las imitaciones de
las camisetas oficiales “patrocinadas y distribuidas en exclusiva por Nike [...] no es
expresion de una conducta de competencia por meritos o por eficiencia de las propias
prestaciones, sino de una conducta de obstaculizacién desleal de la actividad de Nike
en el mercado’, a sancionar conforme a la clausula general del articulo 4.»

[Sentencia de 29 de octubre de 2014. Recurso de casacién y extraordinario por
infraccion procesal: Num.: 738/2013Ponente Excmo. Sr. D. José Ramon Ferrandiz
Gabriel]

6.- Competencia desleal. Control de legalidad
Improcedencia de aplicar el art. 5 LCD, hoy articulo 4, cuando la conducta que
fundamenta la accion de competencia desleal supera el control de legalidad impuesto en
los tipos legales de los preceptos siguientes.

[Sentencia de 26 de febrero de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccidn procesal: Num.: 434/12. Ponente Excmo. Sr. D.: Rafael Saraza Jimena]



