LA ACCION DE COMPETENCIA DESLEAL
EN EL DERECHO ESPANOL

El Derecho de la Competencia Desleal en nuestro
pais, que cada dia cobra mds importancia -y com-
plejidad- toma, como se sabe, muchos elementos y
criterios de la legislacion y la jurisprudencia espa-
fiola. De ahi la importancia de conocer sus plantea-
mientos, sus experiencias, sus errores y sus aciertos.

En este articulo, el autor realiza una descripcion
sistemdtica de la legislacion espafiola concerniente
a la Competencia Desleal y su represion, que, en su
opinion, es acertada, y ha ayudado a combatir una
prdctica cada vez mds usual y sofisticada.
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El Derecho contra la competencia desleal constituye
en la actualidad el ordenamiento general de la con-
ducta de los agentes econémicos profesionales en el
mercado. Tiene por bienjuridico protegido lacompe-
tencia econdmica como principio politico-institucio-
nal e integra en su defensa los intereses de todos los
sectores y grupos cuya actividad y necesidades eco-
némicas y sociales han de encontrar su satisfacciénen
un eficiente funcionamiento del mercado -incluido
por lo tanto también el interés de la generalidad o
interés publico. Asi concebido, el Derecho espaiiol
cuenta con un moderno sistema juridico de protec-
cién contra la competencia desleal. La pieza normati-
va fundamental de este sistema es la Ley de Compe-
tencia Desleal (que abreviaré, LCD)', conla que con-
curre la Ley General de Publicidad (que abreviaré,
LGD), deaplicacién restringida a su dambito de vigen-
cia propio del que no desplaza, sin embargo, ala Ley
de Competencia Desleal, que por ello podra ser apli-
cada a la actividad publicitaria de forma conjunta o
alternativa a la Ley General de Publicidad.

La promulgacién de la Ley de Competencia Desleal
ha supuesto un hito histdrico en el ordenamiento
juridico espaifiol: encierra la primera regulacion sis-
tematica, completa y en términos generales satisfac-
toria de esta materia en Espafia. En un plano tecmco
y de acuerdo al modo en que avanza la doctrina’, la
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Ley de Competencia Desleal seha configurado como
una ley general, moderna y efectiva. Como ley
general, la Ley de Competencia Desleal es de aplica-
cién a toda actividad econdémica realizada en el
mercado con fines concurrenciales, lo que ha permi-
tido superar la tendencia parceladora que tradicio-
nalmente ha seguido la regulacién de la competen-
ciadesleal en Espafa; como unaley moderna, laLey
de Competencia Desleal, de un lado, hace plena
justicia a la entronizacién constitucional de la com-
petencia econdmica como principio clave del orden
econdmico, politico y social y, de otro lado, incorpo-
ra en su estructura y tenor la experiencia habida en
otros ordenamientos, especialmente en los
ordenamientos aleméan y suizo; y, en fin, como una
ley efectiva, la Ley de Competencia Desleal esta
dotada de las acciones e instrumentos procesales
necesarios para asegurar su mayor operatividad.
La Ley de Competencia Desleal, en efecto, tiene el
mérito de haber establecido y articulado una com-
pleta y satisfactoria regulacién de la accion de com-
petencia desleal (articulos 18 a 21 LCD). Este trabajo
se dedica al estudio de este elemento clave de todo
sistema de represién de la competencia desleal.

1. LAS ACCIONES (PRETENSIONES)
DERIVADAS DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

La accién de competencia desleal comprende una
pluralidad de pretensiones tipicas, en la terminologia
legal «acciones»: mera declaracién de la deslealtad
del acto, cesacion del acto desleal, remociéon de efec-
tos del acto desleal, rectificacion de informaciones
falsas o engafosas, resarcimiento de dafios y perjui-
cios y enriquecimiento injusto (articulo 18 LCD)S.

a) La acciéon de declaracion de la deslealtad

La accién de declaracion de la deslealtad (articulo
18.1 LCD) persigue la constatacién de la comision
deunactodecompetencia desleal y la proclamacién
judicial de que el acto examinado constituye un acto
de competencia desleal. Para ello se exige, de un
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lado, que el acto de competencia desleal objeto de la
acciéon se haya realizado efectivamente o bien que
sea de inminente realizacién y, de otro lado, que en
elmomento de presentacién delademanda subsista
la perturbacion o persistan los efectos que dicho
acto ocasiona. Este segundo presupuesto s6lo pue-
deentenderse valido para los casos en que la preten-
sién de declaracion se sustancie con carécter princi-
pal (auténomo o independiente). No habra de im-
pedir, por el contrario, que se compruebe con caréc-
ter previo la deslealtad del acto combatido cuando
ello sea necesario para acoger otras pretensiones
integrantes de la accién de competencia desleal que,
en cambio, no requieren la continuidad de los efec-
tos (y que tampoco requieren el ejercicio conjunto,
con cardcter adjetivo o complementario, delaaccién
de declaracién)’. No es presupuesto de la accion de
declaraciéon de deslealtad en ninguno de los casos el
dolo o negligencia del sujeto agente.

La Uinica accién de declaraciéon prevista legalmente
es de caracter positivo. No ha encontrado reconoci-
miento en la Ley de Competencia Desleal la preten-
sion de una declaracion de caracter negativo, esto
es, de que un determinado acto no constituye un
acto de competencia desleal. La general exigencia
de reconocimiento legal de las pretensiones
ejercitables en juicio hace especialmente dificil que
esta accién negatoria acabe siendo reconocida por
los tribunales, aunque quizas no falte apoyo a favor
de su admisibilidad, como es su expreso estableci-
miento para la violacién de patentes y, por exten-
sién, para otras modalidades de propiedad indus-
trial (articulo 127 y DD LP y articulo 41 LM).

b) La accién de cesacién

La cesacidén del acto de competencia desleal com-
prende de forma unitaria no sélo la cesacién en
sentido estricto o paralizacion del acto que efectiva-
mente se ha ejecutado, sino también la prohibicién
del que todavia no ha sido puesto en practica; a su
vez,lacesacion en sentido estricto comprende tanto
la prohibicién de continuacién como la de repeti-



cién (articulo 18.2 LCD)5 .Como se ha destacado con
frecuencia, la pretensién de cesacién del acto de
competencia desleal constituye el objeto nuclear de
la accién de competencia desleal, encaminada como
estd a poner fin o a impedir el falseamiento de la
competencia, las perturbaciones, disfuncionalidades
y perjuicios que comporta el acto de competencia
desleal. Y ello es asi, cualquiera que sea el interés
afectado en particular por el acto de competencia
desleal combatido (sin perjuicio de que en cada caso
el acento pueda ponerse en uno u otro aspecto).

Presupuestos de la cesacién son la realizacién efec-
tiva o inminente del acto de competencia desleal y,
en caso de efectiva realizacion, unriesgo objetivo de
repeticion o continuacién. Aunque este segundo
requisito no aparece expresamente mencionado en
el texto legal, su vigencia viene impuesta por la
naturaleza misma de las cosas. Compete al actor la
prueba de que en el caso concurren los presupues-
tos exigidos para que la accién de cesacién sea
acogida; en particular, el actor debera proporcionar
la prueba de la realizacion del acto o, en su caso, de
la inminencia de su realizacién (de comun a través
de la prueba de actos de preparacion), asi como de
las circunstancias facticas determinantes de su des-
lealtad, sin perjuicio de que en ciertos supuestos el
juez pueda imponer al demandado la prueba de la
exactitud y veracidad de las indicaciones o manifes-
taciones que hayan motivado la contienda (articulo
26 LCD). Asimismo, en caso de realizacion efectiva
del acto de competencia desleal, compete al actor
probar la existencia de un riesgo objetivo de repeti-
cién (o continuacién, segtinlas caracteristicas facticas
del supuesto en cuestién); en este sentido, el actor
habra de aportar los medios de prueba necesarios
para acreditar que el acto combatido también serd
desleal en el futuro, que por sunaturaleza y por las
circunstancias del caso es susceptible de ser repeti-
do o de tener continuidad en el tiempo, sea de la
misma forma o de una forma sustancialmente idén-
tica; y, en fin, de que es objetivamente esperable la
repeticién o continuacién. Esto ultimo, con todo,
quizas pueda presumirse con caracter general6 ,ex-
cepcion hecha de los supuestos en que el acto consi-
derado sea de ejecucién tinica o limitada a un tiem-
po transcurrido ya cuando se presenta la accién (en

efecto, no resulta facil presumir que en el futuro se
repetird una oferta engafiosa hecha para un dia
determinado: uvas el 31 de diciembre); en que el
autor no se halla en condiciones de repetirlo o
continuarlo (ad ex. terminacién de actividad); en
que la actuacion denunciada constituyera una me-
dida de legitima defensa’; 0 que se avino de buena
fe e integramente alos términos de una admonicién
o requerimiento extrajudicial de cesacién. En este
sentido y como regla general no parece del todo
acertadoexigiren todos los casos quela persona que
haya realizado un acto de competencia desleal deba
formular una «declaraciéninhibitoriareforzadacon
pena» para entender excluido el riesgo de repeti-
cién, por muy fundada que esté la practica conocida
en otros paises. En efecto, no puede olvidarse que
los términos de un requerimiento de cese son libre-
mente decididos por el eventual actor (actual perju-
dicado o amenazado), en cuyas manos estd, por lo
tanto, exigir en su requerimiento que el requerido
acepte la pena convencional; si no lo considera
necesario, esto es, si el requerimientono comprende
la previsién de una pena para el caso de repeticion,
noes tampoco razonable acoger la ulterioraccién de
cesacion del requirente cuando haya mediado una
aceptacion del requerimiento en todos sus términos
y un cumplimiento efectivo de los mismos (incluida
la abstencion en los preparativos).

Por el contrario, no son presupuesto para la cesa-
cién, en ninguna de sus modalidades, el dolo o la
negligencia del sujeto agente, ni la causacién de un
dafio efectivo o la idoneidad para ocasionar un da—
o efectivo.

La condena a cesar podra comprender, segtn sean
unas u otras las circunstancias del caso, una orden
de cesacién en sentido estricto, que incluya tanto la
paralizacién del acto de competencia desleal que se
estaba realizando al tiempo de la presentacién de la
demanda como la prohibicién de la repeticién de su
realizacién, o bien una prohibicién de poner en
préctica el acto de competencia desleal que se estaba
preparando al tiempo de interponer la accién. La
condena deberé fijar con precisién los términos dela
cesacion, y, en su caso, de la prohibicién, indicando
si proceden los extremos o elementos determinan-
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tes de la deslealtad del acto combatido, cuya supre-
sién o modificacion permitiria su continuacion. El
contenido de la cesacion se presenta normalmente
revestido de caracter negativo, esto es, consiste nor-
malmente en un no hacer, incluido el tolerar (no
impedir o no entorpecer) las actuaciones del actor o
de terceros o el tolerar determinadas situaciones de
hecho. Ello no obstante, no han de faltar supuestos
en los que el cumplimiento de la cesacién exija del
condenado un obrar positivo, en especial cuando se
trata de evitar un particular efecto (la cesacion de
una determinada publicidad sélo se logra mediante
la dacién de las instrucciones necesarias para que
deje de emitirse o publicarse un anuncio, o para que
se retiren las vallas publicitarias instaladas); en
estos supuestos, la cesacién se aproxima a la remo-
cion de los efectos, si no llega a coincidir material-
mente con ella.

Laeticacia practica dela condenade cesacién sélose
puede asegurar, en su caso, mediante la remocién
de los efectos o rectificacién de las informaciones,
medidas que, ellas mismas, son objeto de sendas
acciones de competencia desleal (articulo 18.3 y 4
LCD). De lege data no parece posible acudir con este
fin a 1z imposicién de multas coercitivas o medidas
similares, que no pueden fundarse ni en una norma
generalnienlaextension por analogia delo previsto
en materia de defensa de la competencia.

¢) La accién de remocién

Laaccion de remocién de los efectos producidos por
el acto de competencia desleal (articulo 18.3 LCD)
tiene un caracter auténomo respecto de la acciéon de
cesacion: no sélo permite el aseguramiento de la
condena a cesar, sino también y principalmente la
eliminacién de aquel estado de cosas contrario a
Derecho traido por el acto de competencia desleal
que sea duradero; eso es, de aquel estado de cosas
que pueda persistir igualmente cuando no existe
riesgo de continuacién o de repeticién del acto de
competencia desleal. A diferencia de la accién de
resarcimiento de dafios y perjuicios, la accién de
remocion esta orientada por criterios estrictamente
concurrenciales, por lo que su objetivo consisteen la
eliminacién de una distorsién actual de la compe-
tencia, y no en la reparacién de los efectos dafiosos
producidos en el pasado por el acto combatido.

Las medidas de remocién de efectos sélo pueden
alcanzar al demandado -esto es, su ejecucién sélo ha
de incidir en la esfera personal o patrimonial del
demandado-, no a los terceros. Para ello es preciso
que la condena de remocién sea dictada en un
proceso en el que hayan sido demandados, lo que
presupone que ellos mismos sean autores del acto
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de competencia desleal denunciado, que hayan co-
operado a su realizacién, que sean trabajadores o
colaboradores de los anteriores (articulo 20 LCD), o
bien que hayan realizado un acto de competencia
desleal distinto pero relacionado con el anterior. En
este mismo orden de cosas, podran ser objeto de
ejecucién in naturalas medidas de remocion acorda-
das judicialmente que consistan en un hacer que no
pueda calificarse de hacer personalisimo.

Para que sea acogida la accién de remocién se
requiere que el acto de competencia desleal produz-
ca efectos distorsionadores de la competencia, asi
como también, aunque el texto legal guarde silencio
en este punto, que tales efectos persistan no obstan-
te la cesacién. No parece exigible con caracter gene-
ral, en cambio, la plena realizacién del acto de
competencia desleal. Resultan, en efecto, facilmente
imaginables hipétesis en las que pueden existir
efectos potencialmente distorsionadores de la com-
petencia sin que todavia se haya realizado el acto de
competencia desleal {material publicitario conindi-
caciones enganosas que adin no se ha distribuido).
En estos casos, y del mismo modo en que se admite
para la accién de cesacién preventiva (prohibicién
del acto no realizado pero inminente), debe acor-
darse la remocion, como necesario complemento y
desarrollo de la cesacién cuando no sea suficiente
por simisma para asegurar que el acto desleal no se
realizara (sin merma de su respectiva autonomia).
No son presupuestos de la accién de remocién, niel
dolo o culpa del demandado, ni el riesgo de repeti-
cién, ni la produccién de una lesién patrimonial.

El contenido y extensién de la remocién sélo podra
determinarse caso por caso, en atencion a los efectos
que produce (o que podria producir) el acto que
motiva la demanda y de cuya eliminacién se trata.
En cualquier caso, puede avanzarse que las medi-
das de remocién que se acuerden han de ser objeti-
vamente adecuadas para eliminar los efectos del
acto de competencia desleal y, ademas, han de ser
proporcionadas. Por otro lado, y ahora con un ca-
racter particular, laremocién puede actuar sobrelos
objetos en que se materializa el acto de competencia
desleal (ellos mismos fuente de ulteriores perturba-
ciones concurrenciales en cuanto susceptibles de ser
utilizados o explotados en el mercado: material
publicitario, productos imitados, documentos, mol-
des, patrones, envoltorios, envases, etiquetas... )
mediante su modificacién, restitucidon (secretos
empresariales), retirada del trafico o incluso des-
truccién; sobre los registros en que se ampara un
derecho (patente, modelo de utilidad, disefio indus-
trial, marca, nombre comercial, rétulo... ) cuya
obtencion o utilizacién sea desleal, mediante su
cancelacién o modificacion; sobre las informaciones



contenidas, manifestaciones o indicaciones deslea-
les, mediante su rectificacion (que ha sido objeto de
una regulacién particular y de la que se trata infra
d)); sobre los contratos realizados o establecidos a
raiz del acto de competencia desleal (captacion des-
leal de clientes o de colaboradores), mediante su
suspension temporal o incluso mediante la declara-
cién de su ineficacia.

d) La accién de rectificacion

Con la accién de rectificacién de informaciones
engafosas, incorrectas y falsas se da cabida a la
pretensién de correccion (publicitaria ono) entre las
acciones derivadas de la competencia desleal (arti-
culo 18.4 LCD). Asi se habia hecho ya, de modo
expreso, para la publicidad ilicita [articulo 31.d)
LGP]. Sibienladeterminaciénjudicial (negativa) de
la configuracién de un acto que se ha considerado
desleal no parece en absoluto superflua (que es el
otro contenido que en principio podria atribuirse a
la accién de rectificacion), este extremo no deja de
ser propio del contenido de la condena de cesacién.
Larelativanovedad y, sobre todo, laexcepcionalidad
y rigurosidad de sus presupuestos, en cambio, no
hacen obvio que la correccion del acto desleal quede
comprendida, sin una previsién expresa, en la ac-
cién de remocién. De ahi que parezca preferible
entender que la accion de rectificacién derivada de
la competencia desleal es, en realidad, una accién
que tiene por objeto la correccion de las informacio-
nes engaiiosas, incorrectas o falsas. Aunque no deja
de ser una especie de la accién de remocién, debe
valorarse de forma positiva que, asi entendido, la
accion de rectificacion se haya reconocido en forma
separada respecto de la accién de remocion, preci-
samente por la diferencia en sus respectivos presu-
puestos (en particular, y como se vera, no basta que
perduren los efectos del acto de competencia des-
leal para dictar una condena de rectificacién).

Cualquiera que sea el nomen iuris asignado legalmen-
te a esta accion, no puede pasarse por alto que la
difusién de informaciones incorrectas o falsas no
constituye per se un acto de competencia desleal. En
este sentido, la accién de rectificacidn esta reservada
a remover los efectos de los actos cuya deslealtad
pueda basarse en la difusién de informaciones enga-
Rosas, incorrectas o falsas: actos de engafio y de
comparacion engafiosa, asi como, aunque quizas en
menor medida, actos de denigracién y de compara-
cion denigratoria. Pero no a cualquier supuesto de
acto de engafio, de denigracién o de comparacién
desleal, sino sélo a aquellos cuyailicitud derive dela

presencia de informaciones engaiiosas, incorrectas o
falsas. Ello da lugar a dos consecuencias de distinto
sentido. En primer término, no podréa pretenderse la
rectificacién cuando la deslealtad de estos actos tenga
un sustento factico diverso, como sucede cuando la
denigracion es desleal por no ser pertinentes o por
tener un caracter estrictamente personal las manifes-
taciones realizadas o difundidas, o bien cuando la
comparacion es desleal por no ser andlogos o relevan-
tes los extremos comparados, o incluso por no haber-
se podido comprobar si es que no se ha demostrado
su inexactitud o falsedad. En segundo término, no
podra pretenderse la rectificacién cuando la desleal-
tad del acto considerado se base en la omisién de
indicaciones o manifestaciones verdaderas, o bien,
ahora desde un angulo negativo, cuando no radique
enunainformacion difundida mediante indicaciones
o manifestaciones, sino v. gr., en la misma forma de
presentacion de las alegaciones, indicaciones o mani-
festaciones (publicidad encubierta).

Por la extremada trascendencia de sus repercusio-
nes, lacondena de rectificacion debe exigirla concu-
rrencia de ciertos presupuestos especialmente rigu-
rosos: de un lado, se requiere que los efectos resi-
duales (que se manifiesten mas alld de la cesacién)
del acto de competencia desleal sean graves y ex-
traordinariamente duraderos y, de otro lado, se
requiere que la rectificacioén sea un remedio propor-
cionado y eficaz. En el primer sentido, la adopcién
de la condena a rectificar exige una comprobacién
cuidadosa de la efectiva persistencia de los efectos
del acto de competencia desleal y de los riesgos que
ello comporta. Asi, la rectificaciéon debe reservarse
para los casos en que, por el contenido de los men-
sajes falaces y por la duracién e intensidad con que
circularon, sehayainculcado alos consumidores un
convencimiento erréneo acerca de la naturaleza,
caracteristicas, condiciones o utilidad, de determi-
nadas actividades, prestaciones o establecimientos,
obiensehaya provocado entrelos consumidores un
descrédito delapersona, actividades, establecimien-
to o prestaciones del demandante o de un tercero
tan acendrados (engafio y denigracién) que no sélo
no vayan a desaparecer con la cesacién del acto
desleal (es mas, pudieran serreavivados pornuevos
mensajes del todoveraces' ), sino que vayan a seguir
influyendo decisiva y efectivamente en las decisio-
nes de los consumidores (de ahi que pueda descar-
tarse su aplicaciéon en los supuestos de ofertas
promocionales, que por definicién tienen una redu-
cida duracién). Esta influencia decisiva y efectiva
ciertamente podra ser modulada y exigirse con una
intensidad diversa en funcién de los riesgos deriva-
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dos de la contratacién de las prestaciones pro-
mocionadas para los consumidores. Asimismo, y
sobre lo anterior, es necesaria una comprobacién de
la gravedad de tales efectos, hecha a partir de una
valoracion de los intereses involucrados, especial-
mente atenta a los riesgos que para los intereses de
los consumidores (en particular parasuseguridad y
susalud’) pudieran comportar los efectos residua-
les del acto de competencia desleal (por ejemplo,
contratacién de las prestaciones promocionadas
mediante el acto desleal). En el segundo sentido, se
requiere no sélo que la cesacion sea insuficiente
para la eliminacién de los efectos del acto desleal,
sino, también, que la rectificacién sea el tinico reme-
dio posible para deshacer la situacién creada por el
acto desleal, que sea proporcionada y, ademas, que
sea realmente eficaz para ello. La prueba de la
concurrencia de todos estos requisitos compete al
demandante que exige la rectificacién. No son pre-
supuestos de esta acciénni el dolo o culpa del sujeto
agente, ni la produccién de un dafo.

Larectificacién consiste en la difusién de una comu-
nicacion que debera advertir de forma expresa y
claradelainexactitud o falsedad de las indicaciones
o manifestaciones difundidas con anterioridad y
que, si fuere imprescindible para poner término a
los efectos residuales del acto de competencia des-
leal, debera proporcionar también la informacién
exacta y veraz que resulte pertinente. En todo caso,
la rectificacién debera incluir una referencia expre-
sa al hecho por el que se realiza en cumplimiento de
una sentencia dictada por competencia desleal. La
rectificaciénno consiste, por tanto, enla mera publi-
cacién de la sentencia de condena, que acertada-
mente se ha configurado como modalidad de repa-
racién in natura de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por el acto de competencia desleal (articulo 18.5
LCD). Lo extraordinario de este remedio obliga a
que la sentencia de condena fije cuidadosamente
tanto el contenido de la rectificacién, como las con-
diciones en que habra de difundirse: el medio (en
esencia, comunicaciones individualizadas orales o
escritas a los afectados y /o publicacion en medios
de comunicacién social) y la duracién. El criterio
determinante al respecto es el aseguramiento de
que la rectificacion llegue al publico que en su dia
recibié las informaciones engafnosas, inexactas o
falsas y de que efectivamente elimine los efectos
residuales del acto de competencia desleal.

La condena a rectificar inicamente puede imponer-
se de modo directo al autor de la difusién de las

informaciones engafiosas, incorrectas o falsas en
que se funde el acto de competencia desleal conside-
rado en cada caso. No puede imponerse, en cambio,
a quienes hayan cooperado en su realizacién, como
editores, entidades de radiodifusién, etc. salvo que
hayan hecho propias tales informaciones. A estos
sujetos, y siempre que fueran igualmente demanda-
dos (articulo 20 LCD), habra de condendrseles, de
un lado, a hacer ptblico su distanciamiento respec-
to de las informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas; y, de otro, adifundir a su costa la rectificacién
en los términos establecidos judicialmente.

e) La accién de resarcimiento de dafios y
perjuicios

La accién de resarcimiento de dafios y perjuicios
(articulo 18.5 LCD) no ocupa un lugar central en el
sistema de acciones contra la competencia desleal,
ni desde un punto de vista funcional ni desde un
punto de vista econémico. Como se ha advertido
anteriormente, este rol principal corresponde a la
accién de cesacién y, en menor medida, a la accién
de remocién. La funcién de la accién de resarci-
miento es triple. Si por un lado tiene una funcién
resarcitoria, por otrono deja de cumplir una funcién
disuasiva o preventiva de nuevos actos de compe-
tencia desleal y, en conjunto, una funcién asegura-
dora del mantenimiento del orden concurrencial
libre y no falseado.

Elresarcimiento de los dafios y perjuicios procede si
el acto de competencia desleal ocasioné una lesién
patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) efec-
tiva y, de otro lado, si su autor procedié con dolo o
culpa.

Doloy culpa fundan en igual medida la responsabi-
lidad por dafios y perjuicios, si bien en este dltimo
caso se abre la posibilidad de moderar la responsa-
bilidad en atencién a una eventual conducta
igualmente culposa del actor (omision de un reque-
rimiento o de otras medidas que hubieran podido
evitar o aminorar el dafio). El dolo consiste en el
conocimiento efectivo de la deslealtad de la propia
actuacién, pero también en la consciente aceptacién
de la deslealtad o no comprobacién de la deslealtad
cuando ya se ha decidido la actuacién y la ilicitud
concurrencial se tiene por posible; no se exige, en
cambio, voluntad de ocasionar un dafio o acepta-
cién de un dafio como consecuencia de la actuacién
desleal. Por su parte, la culpabilidad consiste en el
conocimiento debido de la deslealtad de la propia
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actuacion, y no solo en el conocimiento de las cir-
cunstancias de hecho en que se funda su deslealtad
(necesario como regla general para que la actuacién
constituya un acto de competencia desleal); como
en el caso anterior, tampoco es preciso que dicho
conocimiento debido se extienda a los dafios y per-
juicios ocasionados a terceros. En la apreciacion de
laculpadebe procederse de unmodo estricto. Como
regla general la culpa se puede afirmar en todos los
casos en que un examen diligente de la propia
actuacién y de las circunstancias del caso (extremo
que hade valorarse enatencioén alas condiciones del
demandado, que nonecesariamente es un empresa-
rio) hubiere permitido pronosticar la deslealtad o
hubiere permitido superar un error acerca de su
calificacion juridica como acto de competencia des-
leal; por el contrario, sélo parece posible negar la
culpabilidad, incluso cuando haya mediado un re-
querimiento de cese, en los casos en los que existan
dudas acerca del enjuiciamiento (calificacion juridi-
ca) de una determinada conducta, sea por el caracter
novedoso (falta de precedentes) y complejo del
supuesto, sea por la existencia de precedentes con-
tradictorios, sien cualquiera de estas circunstancias
se ha obtenido un asesoramiento externo indepen-
diente que ofrezca razones serias y fundadas para
entender que la actuacién considerada es conforme
aDerecho. Observaigualmente unaconductadolosa
o culposa quien inicialmente no procedié con dolo
o culpa si con posterioridad se encontré en cual-
quieradelas situaciones expuestas y, ellono obstan-
te, continué en la realizacién del acto de competen-
cia desleal.

Elactorhabréd de probar cumplidamente todos estos
presupuestos, asi como la relaciéon de causalidad.
Aunque resulte ciertamente discutible, quizas no
pueda descartarse que juzgadosy tribunales acaben
por aceptar una extensién de la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad por riesgo
uobjetivacion de laresponsabilidad extracontractual
del que causa dano a otro en ejercicio de una activi-
dad empresarialw . A mimodo de ver, y considera-
dos sus fundamentos y antecedentes, soélo estaria
justificado que prosperara esta doctrina en relacion
a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos alos consumidores; en cambio, no existen razo-
nes que puedan avalar su aplicacién en relacién con
loslﬂiaﬁos y perjuicios causados a otros competido-
res .

* Con detalle acerca del p
rresponsabilidad del empr
1987, pp.d6a103.

U No obstante, STS 3t
punto de J. Massague

El resarcimiento puede consistir tanto en la repara-
cién por equivalente o pecuniaria, como en la repa-
racién especifica o in natura. Aunque en un plano
tedrico a esta tiltima corresponde prioridad sobre la
primera, lo cierto es que la reparacién especifica
juega un papel limitado en materia de competencia
desleal. Ello se debe a que la restauracién de la
situacién anterior es principalmente asumida por la
accion de remocién y de rectificacién. No obstante
lo anterior, una de las modalidades de reparacién
especifica ha sido objeto de una mencién particular:
la publicacién de la sentencia a costa del demanda-
do.

Como se desprende de lo anterior, la publicacién de
la sentencia no puede considerarse como uncomple-
mento de la reparacion pecuniaria, sino como una
alternativa. A ella se ha de recurrir en los supuestos,
no precisamente escasos, en que la cuantificaciéon de
los perjuicios no sea posible en absoluto o no sea
posible en parte; en este tltimo caso, la publicacién
de la sentencia se suma, pero no completa, a la
reparacién del dafio emergente. Nada ha dispuesto
el legislador acerca del modo en que debe hacerse la
publicacion de la sentencia, en particular no ha pre-
cisado ni el lugar ni el contenido de la publicacién.
Son extremos que, como no podia ser de otro modo,
se han confiado a jueces y tribunales, pues sélo
pueden resolverse adecuadamente a la vista de las
circunstancias del caso. En principio, debe ordenarse
que la publicacién se realice en los mismos medios
de comunicacion social en que aparecié la publici-
dad desleal y, enlos demds supuestos, que se realice
de forma tal que la noticia de la sentencia llegue de
modo suficiente y proporcionado a los clientes del
afectado por el acto de competencia desleal, incluida
la publicacién en medios de comunicacién social. El
contenido de la publicacién debe reducirse, en prin-
cipio, a un extracto de la sentencia (elaborado por el
juzgador) o a la parte dispositiva de la sentencia. No
parece adecuado, por el contrario, que el objeto de la
publicacién sea el texto entero de la sentencia, que si
puede ser de interés para los juristas no lo es en
absoluto para el publico en general, e incluso puede
cuestionarse si tiene alguna utilidad como medida
deresarcimiento cuando, por su extensiény mas que
necesaria complejidad, pasa inadvertida o no es
comprendida por los destinatarios naturales de la
misma. La previsién de una publicacién dela senten-
cia a costa del demandado como sancién del acto de
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competencia desleal noimpide que el actor-victorio-
so la publique a su costa; las resoluciones judiciales,
en efecto, son de libre publicacién, dado su caracter
de acto oficial publico (articulos 24.2 y 120.1 CE,
articulo266.1 LOP]") y dada la licitud de la difusién
de informacién veraz concurrencialmente desfavo-
rable a un agente econémico siempre que sea perti-
nente (arg. ex articulo 9 LCD"); el actor, pues, puede
dar publicidad a la sentencia de forma integra o de
forma extractada, pero sinalteraciones, mutilaciones,
adiciones o comentarios denigratorios para la parte
demandada-vencida.

A los efectos del resarcimiento por el equivalente,
los dafios comprenden la pérdida directamente pro-
ducida por el acto de competencia desleal:
aminoracion del valor de la imagen y expectativas
de negocio del actor (que no logren repararse con la
cesacion y, en su caso, rectificacién, o con las medi-
das que hubiere podido adoptar el actor); valor de
objetos sustraidos que no puedan recuperarse u
objetos dafiados; gastos para la prevencion de los
efectos sobre la clientela (publicacién de anuncios,
envio de comunicaciones... } que puedan conside-
rarse necesarios y proporcionados en atencién a los
efectos del acto de competencia desleal asi combati-
do o prevenido; investigacion y acopio de pruebas,
asesoramiento; paralizaciéon de la produccién o
comercializacién... Entre los dafios resarcibles no
pueden contarse los daftos morales: aunque sin
duda un acto de competencia desleal puede ocasio-
narlos (denigracion), se producen en un ambito
absolutamente ajeno al propio dela Ley de Compe-
tencia Desleal y, asi, al margen de su finalidad y
objeto, no son dafios morales sino patrimoniales los
relacionados con la pérdida de imagen y buen nom-
bre del actor.

Los perjuicios, de sulado, son los beneficios dejados
de obtener como consecuencia del acto desleal, la
diferencia entre el valor actual del patrimonio del
actor y aquel que habria tenido si no se hubiere
realizado el acto de competencia desleal. La
cuantificacién de los perjuicios encuentra enormes
dificultades en la practica, que se manifiestan fun-
damentalmente, y como es obvio, en la reconstruc-
cién del valor hipotético del patrimonio del actor,
puesto que debe hacerse en atencién a un también
hipotético desarrollo de las cosas que obliga a con-

siderar, en particular, circunstancias tales como la
situacién y tendencias del mercado, las medidas
adoptadas para evitar los efectos del actoilicito o la
actuacién de los demas cometidores. La compleji-
dad de los factores que influyen en este proceso de
céalculo, sumadaaladiversidad entre las situaciones
a que dan lugar los diferentes actos de competencia
desleal impiden fijar reglas generales (al menos sin
abandonar el esquema general del resarcimiento de
una lesién patrimonial extracontractual): ad ex., la
consideracién de la cifra de negocios del autor del
acto de competencia desleal en relacién con los
productos afectados podria servir para reparar los
perjuicios que ocasiona una imitacién idénea para
generar asociacion, pero no lo es de ninguna forma
parareparar los que produce esa misma imitacion si
comporta unaprovechamientoindebido delarepu-
tacién ajena, como en general no lo es en ningtin
caso en que el perjuicio, del modo en que sucede en
una buena parte de los actos de competencia des-
leal, consista en la desviacién de clientela. Lo cierto
es que no existe ninguna norma que proporcione al
juzgador especificos criterios para la determinacion
de los perjuicios y que, de otro lado y por ello
mismo, facilite al actor la prueba de la cuantia de los
perjuicios, en particular acerca de la hipotética evo-
lucién de sus ingresos y gastos en el caso de que no
se hubiere realizado el acto de competencia desleal.
Finalmente y como consecuencia obligada del prin-
cipio de territorialidad que rige en estamateria, sélo
son resarcibles los dafios y perjuicios ocasionados
en el mercado espanol.

f) La accién de enriquecimiento injusto

Finalmente, la accién de enriquecimiento injusto
(articulo 18.6 LCD) procede si el acto de competen-
cia desleal comporta la intromisién en la esfera de
exclusiva asegurada por el ordenamiento al actor,
sea de modo directo mediante un derecho de exclu-
siva (ius prohibendi) o indirectamente (situacion de
contenido econémico analogo a un derecho de ex-
clusiva)™®. Su previsién viene a llenar el hueco que,
en estos supuestos, dejan algunos de los elementos
caracteristicos de la accién de resarcimiento, como
son, de un lado, la exigencia de dolo o culpa y, de
otro, la limitacioén de la reparacién a los dafios y
perjuicios efectivamente sufridos (condicién que no
tienen ni el dafio cesante ni el lucro emergente
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logrados a través de la invasién de una esfera de
exclusiva ajena).

El condicionamiento de la accién de enriquecimien-
to a la lesion de una posicién juridica amparada por
un derecho de exclusiva, y no del propio derecho de
exclusiva, o de una situacién econémica analoga, no
anade un presupuesto particular alos presupuestos
propios de esta accién segun el Derecho comtin.
Tampoco constriiie de otromodoel campo operativo
delaaccién de enriquecimento injusto. Al contrario,
con aquella previsién se define el supuesto de he-
cho, especificando el alcance propio de esta accion
(el transito no justificado de un valor patrimonial
desde un patrimonio a otro) en materia de represion
de la competencia desleal. Para que se produzca
dicho transito, en efecto, es preciso que exista algin
tipo de titulo juridico o de hecho (pero también éste
juridicamente protegido) sobre el bien econémico
afectado por la accién ilicita de un tercero (en este
caso, por el acto de competencia desleal), titulo que
justamente se identifica como «posicién juridica
amparada por un derecho de exclusiva u otra de
analogo contenido econémico». Entre las posicio-
nes amparadas por un derecho de exclusiva se
cuentan los derechos de propiedad industrial y de
propiedad intelectual (en el bien entendido de que
la pretension de enriquecimiento injusto compren-
dida en la accién de competencia desleal no se basa
en la mera violacién del correspondiente ius
prohibendi). Entre las posiciones de andlogo conteni-
do econdmico, se deben contar las posiciones acti-
vas en la relacién entre un sujeto y un determinado
bien econémico, en que el ordenamiento reserva a
su titular la explotacién de dicho bien econémicoen
ciertas circunstancias a través de cualquier meca-
nismo, incluido el Derecho contra la competencia
desleal, que le legitime para impedir a los terceros
su aprovechamiento (no necesariamente en todos
los casos y bajo cualquier condicién), salvo que
cuenten con su autorizacién. Entre los bienes que
son objeto de esta clase de posiciones de contenido
econémico analogo a los derechos de exclusiva se
deben mencionar los signos distintivos no inscritos,
los elementos y rasgos identificativos de una perso-
na, los secretos empresariales, y las prestaciones
protegibles frente a la imitacién desleal.

La accién de enriquecimiento injusto por actos de
competencia desleal, en suma, no es una accién
conferida a los titulares de derechos de propiedad
industrial o intelectual en casos de violacién llana
de estos derechos, sino a éstos por actos o aspectos
de actos que no constituyen propiamente una viola-
cién de los mismos sino actos de competencia des-
leal (aprovechamiento indebido de la fama median-
te utilizacién de una marca renombrada) y a los

titulares de ciertos bienes econémicos protegidos
por el ordenamiento mediante mecanismos distin-
tos también en casos de propia competencia desleal
(confusién con signos distintivos no registrados,
imitacion de creaciones industriales o estéticas no
protegidas mediante derechos de exclusiva que
implica confusién, aprovechamiento indebido de la
reputacion o del esfuerzo ajenos, aprovechamiento
indebido de la reputacién ajena mediante la utiliza-
cién de signos distintivos no registrados, de nom-
bres, de elementos o rasgos de la personalidad de
otro, explotacién de secretos empresariales, etc).
Asilas cosas, el transito patrimonial que constituye
el supuesto de hecho del enriquecmiento injusto no
puede producirse de comun en los supuestos de
engaio, publicidad en especie, denigracién, com-
paracion, induccién a la infraccién contractual, in-
fraccion de normas, discriminacién o venta a pérdi-
da; sino sélo en algunos casos de confusién, imita-
ci6én, aprovechamiento de fama ajena y violacién de
secretos, asi como quizds en algiin supuesto de
induccion a la infraccién contractual.

Los presupuestos de la accién de enriquecimiento
injusto y el contenido de la restitucién pretendida
con ella son los generales del Derecho Comiin, en
cuyoseno la teoria del enriquecimiento injustonoes
construccién legislativa, sino jurisprudencial. Estos
presupuestos son, en primer lugar, el enriqueci-
miento patrimonial del autor del acto de deslealtad,
que puede consistir tanto en la obtencién de deter-
minadas ganancias como, lo que aqui puede ser de
un especial interés, en el ahorro de ciertos gastos
que reporta el aprovechamiento de las prestaciones
ajenas amparadas por un derecho de exclusiva o
posicién econémicamente analoga; en segundo lu-
gar, el empobrecimiento del que sufre el acto de
competencia desleal, resultado de la usurpacién de
una posibilidad de uso o disfrute atribuida por el
ordenamiento al actor, de modo que el enrique-
cimimento que experimenta el tercero se obtiene a
costa del actor, en el sentido de que se logra median-
te el aprovechamiento ilegitimo de su posicién para
el desarrollo de la propia actividad, y no en el
sentido de que le ocasiona dafios y perjuicios; final-
mente, la falta de causa que justifique el enriqueci-
miento, extremo que se cumple en todos los supues-
tos en que pueda afirmarse la comisién de un com-
petencia desleal. No son presupuestos de la accién
de enriquecimiento ni el dolo ni la culpa del autor
del acto desleal.

El objeto material de esta accién no es la restitucion
de la integridad de la posicién juridica amparada
por el derecho de exclusiva u otra econémicamente
anéloga lesionada por el acto de competencia des-
leal (de ello se ocupan las acciones de cesacién y
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remocion), sino sélo la reintegracién del equivalen-
te. La condena, por tanto, consiste en la compensa-
cion por el indebido aprovechamiento de un ele-
mento patrimonial ajeno y, asi, tiene por objeto la
suma dedineroenqueseevaliael enriquecimiento.
Dicha suma puede consistir en el ahorro de costes
que el acto de competencia deslealhareportadoasu
autor, esto es, en el valor de uso del bien econémico
usurpado, que normalmente se fijara como porcen-
taje sobre ingresos obtenidos como consecuencia de
la realizacion del acto de competencia desleal (im-
porte de una licencia por el uso del bien econémico
deslealmente apropiado). Su determinacién ha de
hacerse en forma objetiva y segtin los pardmetros
ordinarios del sector (es decir, prescindiendo de que
la politica del actor no sea la concesién de licencias,
pero atendiendo al valor de uso que tenga en el
mercado el bien econdémico de que se trate). No
puede eludirse esta condena en el caso de que la
realizacion del acto de competencia desleal no hu-
biese permitido la obtencién de una ganancia. De
otro lado y para los casos en que la ganancia exceda
del importe del ahorro de costes, la suma a cuyo
pago ha de condenarse al autor del acto de compe-
tencia desleal que se haya enriquecido, consistira en
elimporte de la ganancia obtenida de estemodo que
sea reconducible a la utilizacién del bien econémico
deslealmente usurpado. Lacondenano puede tener
por objeto en este caso el importe de los ingresos
logrados mediante el acto de competencia desleal,
puesto que en tal caso se le beneficiaria igualmente
con la parte de ingresos destinada a cubrir los costes
propios del infractor (distintos de los que corres-
ponden al uso no autorizado del bien econémico
deslealmente usurpado) que no soporta el actor.

Asi las cosas, la accidén de enriquecimiento no tiene
en materia de competencia desleal un caracter sub-
sidiario, como tampoco lo tiene con caracter gene-
ral; el objetivo que persigue no puede ser alcanzado
a través de ninguna otra de las acciones de compe-
tencia desleal. En particular son distintas las nocio-
nesy el contenido de dafios y perjuicios, de unlado,
y, de otro, de enriquecimiento injusto. No obstante,
la ganancia dejada de obtener puede coincidir
conceptualmente con el empobrecimiento padeci-
do, aunqueno econémicamente de modonecesario:

¥ Articulo 19
directamente
en 1os ¢inco

miembros.
bylLas asociaciones g
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en un caso de violacion de secretos, por ejemplo,
normalmente no coincidiran los beneficios dejados
de obtener por el actor mediante su explotacién con
la ganancia del que adquirié y revelé el secreto a un
tercero (el precio de la cesién que el titular del
secreto pensaba conceder podria ser inferior al pre-
cio pagado al espia, o viceversa), ni con los benefi-
cios obtenidos por éste con su explotaciéon.

2. LA LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacién activa para el ejercicio de la accién
de competencia desleal estd reconocida no sélo a
favor de las personas cuyos intereses se ven directa-
mente afectados por el acto de competencia desleal,
sino también a favor del conjunto de personas que,
por hallarse en una misma situacién, se ven afecta-
das de igual forma por el acto de competencia des-
leal (articulo 19LCD)"” . El respeto y salvaguardia de
esta dualidad interés individual/interés ptiblico en
el dmbito de la legitimacién activa es exigencia siste-
matica, por lo demads, del modelo de tutela institu-
cional de la competencia econémica y de los presu-
puestos materiales del ilicito de deslealtad
concurrencial. De ahiel reconocimiento separado de
una legitimacién activa a titulo individual y de una
legitimacién activaa titulo colectivo, concebida como
medio de efectiva tutela de los intereses del conjunto
(de una clase) de participes en el mercado.

A titulo individual, tienen reconocida legitimacién
activa las personas que participan en el mercado y
resultan directamente perjudicadas o amenazadas
ensusintereses econémicos por el acto de competen-
cia desleal (articulo 19.1 LCD). La accién de compe-
tencia desleal no se configura como una accién publi-
ca; de la férmula normativa resulta patente, ademas,
la voluntad del legislador de evitar esta evoluciény,
por ello, la necesidad de extremar la prudencia, que
no es ineludiblemente lo mismo que ser restrictivos,
enelreconocimiento delalegitimaciénactiva a titulo
individual. El &mbito subjetivo del reconocimiento
de acci6n esta delineado, ante todo, por las referen-
cias a la condicién de participe en el mercado y a los
intereses econdémicos. Las personas que participan
enelmercadosonaquellas en cuyo interés se estable-
ce la represién de la competencia desleal (articulo 1




LCD), incluidos los consumidores (aunque en la
préctica el reconocimiento de legitimacién activa a
titulo individual en favor de los consumidores tiene
un simple valor simbdlico), y no sélo aquéllas que
forman parte del circulo de destinatarios de la prohi-
bicién de competencia desleal (articulo 3.1 LCD).
Ello, sinembargo, no es dbice para exigir la condicién
real y efectiva de participe en el mercado, sea como
consumidor o como operador econémico profesio-
nal. Enesteltimo caso aquella condicién sesatisface
tanto a través del desarrollo real y efectivo de una
actividad de produccién, mediacién o prestacion de
bienes o servicios para el mercado (en Espafia), como
de la preparacion de estas actividades (campanas de
publicidad). En esta linea, se debe negar la
legitimacion activa a quien haya cesado su actividad
en el mercado, si bien al respecto conviene proceder
con prudencia y considerar cuidadosamente las
posibilidades reales de reiniciar la actividad y la
medida en que la actuacién combatida afecta a di-
chas posibilidades. Los intereses econémicos son los
que, considerada la actividad que se lleva a cabo en
el mercado, tiene cada participe en relacién al aspec-
todel orden concurrencial afectado por el acto que se
considere. La referencia al perjuicio o amenaza di-
recta delos intereses econémicos noha de servir para
introducir por esta via la produccién real o potencial
de un dafo patrimonial o la relacién de competencia
como presupuestos de la deslealtad de un acto
concurrencial; de ahi que la legitimacién activa no
quede limitada a los competidores efectiva o poten-
cialmente afectados por el acto de competencia des-
leal y, consiguientemente, de ahi que tampoco tenga
mucho sentido entrar a considerar quiénes son com-
petidores y quiénes no. En este sentido, el perjuicio y
la amenaza directa de los intereses econémicos s6lo
concretan el interés legitimo exigible parainiciar una
causa de esta naturaleza. Por ello estas circunstan-
cias concurriran en las personas que resulten perso-
nal e inmediatamente alcanzadas por la repercusion
que el acto de competencia desleal tenga sobre la
estructura competitiva y/o el funcionamiento
concurrencial del mercado, afectando negativamen-
te a la propia posicion o actividad en el mercado.

No concurriran, en cambio, por el solo hecho de que
se sufra o se pueda sufrir cualquier clase de perjuicio
patrimonial o relativo a bienes o derechos no direc-
tamente protegidos por la represién de la competen-
cia desleal a resultas de un acto de competencia
desleal: el criterio de la causalidad no es bastante
para aceptar una legitimacién activa cuando el per-
juicio o amenaza de los propios intereses sea ocasio-
nado por el perjuicio 0 amenaza de los intereses de
un tercero con el que se mantiene relacién (como
acreedor, socio, inversor interesado...), éste si pro-
ducido por el acto de competencia desleal.

A titulo colectivo, por su parte, estan legitimados
para ejercitar la acciéon de competencia desleal las
asociaciones, corporaciones profesionales o repre-
sentativas de intereses econdémicos (asociaciones
de empresarios, colegios profesionales, gremios...)
y las asociaciones de consumidores. Sulegitimacion
activa no alcanza a todas las pretensiones propias
de la accién de competencia desleal, sino sblo a las
de declaracién, cesacién, prohibicién, remocién y
rectificacién (articulo 19.2 LCD, articulo 25.1 LGP).
Ello no obstante, estas entidades estan legitimadas
para interponer las acciones de resarcimiento y de
enriquecimiento en los casos en que el acto de
competencia desleal afecte a estas entidades en
cuanto tales y, en su caso, propicie el aprovecha-
miento de un derecho de exclusiva o situacion
andaloga propios de ellas.

Este reconocimiento de legitimacién activa se efec-
ta en términos muy generosos, y no se ve limitada
por ninguna norma particular que sancione especi-
ficamente los abusos de la misma. Desde un punto
de vista formal, s6lo se exige una forma juridica que
tenga reconocida capacidad para el ejercicio de
acciones (articulo 7.3 LOPJ), un estatuto especifico
que les atribuya como finalidad la promocién de los
intereses econémicos de sus miembros, o en su caso,
la defensa de los intereses de los consumidores. No
es preciso requerir a estos efectos que susnormas de
gobierno o sus estatutos contengan una expresa
mencién de la represién de la competencia desleal.
Desde un punto de vista material, finalmente, se
requiere que el acto de competencia desleal comba-
tido caiga en el ambito de actividades de sus miem-
bros. Asi sucede cuando sus miembros resultan
directamente perjudicados o amenazados en sus
intereses econémicos. Atendidas la finalidad de
tutela institucional de la competencia asumida por
la ley y la supresién de la relacién de competencia
como elemento material del ilicito, nada puede opo-
nerse a la legitimacion activa de las asociaciones
intersectoriales.

Enparticular, una asociacion de consumidores tiene
legitimacion para ejercitar la accién de competencia
desleal sin necesidad de estar constituida con arre-
glo alaLey de Asociaciones o como una cooperativa
de consumo e inscrita en el correspondiente libro de
registro llevado en el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo. Ello sélo es requisito para gozar de los bene-
ficios que la legislacién de defensa de los consumi-
dores otorga a las asociaciones de consumidores
(articulo 20 LCU). Sin embargo, el ejercicio de accio-
nes ante los 6rganos de la jurisdiccién, y en particu-
lar, el ejercicio de la accién de competencia desleal,
no tiene esta consideracidn; silo tiene, por el contra-
rio, el beneficio dejusticia gratuita. En la practica, no
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obstante, la exclusion de la posibilidad de e]erc1tar la
accién de resarcimiento de dafios y per]u1c1os de
un lado, y, de otro, los costes que lleva apare]ado el
proceso por competencia desleal, en especial la fian-
zarequerida para laadopcién de medidas cautelares
y los gastos que exige el acopio de pruebas, puede
desembocar en que las asociaciones de consumido-
res prefieran, a pesar de ser menor su eficacia, las
acciones por publicidad ilicita: el requerimiento
extrajudicial les asegura un significativo protago-
nismo en la vida econémica y politica a un coste muy
bajo les conviene, sobre todo, la denuncia ante los
organos de la Administracion en los casos en que el
acto de competencia desleal comporte un ilicito en
materia de consumo, un ilicito de comercio interior
o unilicito antitrust: la tramitacién del expediente y,
por tanto, la investigacidén de los hechos competeala
Administracién, que asume integramente los gastos
que genera, y la asociacién de consumidores tiene
garantizada su intervencién en el eventual procedi-
miento administrativo como parte interesada.

Carecen de legitimacion activa para ejercitar la ac-
cién de competencia desleal tanto la Administra-
cién, como el Ministerio Fiscal. En relacién a la
prioers, su omision de entre los legltlmados para
interponer la accién de competencia desleal” con-
tradice y deja sin contenido material efectivo las
previsiones de buena parte de las normas autoné-
micas, que todavia atribuyen competencia para ve-
lar por el cumplimiento de la legislacién estatal
contra la competencia desleal a los 6rganos de la

Administracién autonémica encargados de aplicar

las normas sobre practicas comerciales. Ello no obs-
tante, los 6rganos administrativos competentes,
rectius: las Administraciones en que se encuadren
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tienen reconocida la legitimacion para interponer la
accién de publicidad ilicita (articulo 25.1 LGP, asi
como la extrafia y probablemente vacia de efecto
préctico Disposicién Adicional Segunda LOCM, sin
otra limitacién en principio que la derivada de la
exigencia general de que el particular supuesto de
publicidad ilicita afecte a los intereses generales (ar-
ticulo 103 CE). De ahi que, no obstante la falta de
precisién que en este punto adolece la norma, los
6rganos administrativos competentes para el ejerci-
cio dela accién de publicidad ilicita sean tanto aque-
llos que tienen expresamente atribuidalalegitimacién
para el ejercicio de esta accién por disposicién legal,
como la Comisién Nac1onal del Mercado de Valores
(articulo 94 11 LMV ) el Banco de Espaiia (articulo
11.5 OM 12-X11-89") o algunos organismos autoné-
micos (articulo 10 LAC del Pais Vasco), como aque-
llos otros organismos cuyas funciones legalmente
establecidas comprenden de forma mds o menos
genérica el ejercicio de acciones en defensa de los
intereses cuya tutela tienen especificamente enco-
mendados, como es por ejemplo el caso de los Con-
sejos Reguladores delas Denominaciones de Origen.
Con todo, debe tenerse en cuenta que la legitimacién
activa dela Administraciénno es en este caso emana-
cién de su imperium sino una facultad de Derecho
Privado. De ahi que la eventual concurrencia de
diversos 6rganos administrativos competentes deba
resolverse reconociendo a todos la legitimacioén, y no
seleccionando a uno de ellos como el tinico érgano
competente, en lamedida en que el acto considerado
tenga difusion nacional o no quede comprendido en
el ambito de competencias ejecutivas autonémicas.

De otro lado, para el ejercicio de la accion de publi-
cidad ilicita no cuentala Administracién con ningu-




na prevision especial, lo que determina que también
la Administracion se vea sometida a la exigencia de
previa reclamacién. Sélo en el dmbito de la accién
cautelar puede apreciarse algun trato privilegiado,
como sin duda es la prevision de que (s6lo) las medi-
das cautelares instaladas por la Administracién pue-
dan ser dictadas en las veinticuatro horas siguientes
a la presentacién de la demanda [articulo 30.1 a) II
LGP], aunque tampoco en este caso se dispense ex-
presamente ala Administracién del requerimientode
previa reclamacion extrajudicial de cese.

3. LA LEGITIMACION PASIVA

La legitimacién pasiva corresponde prima facie al
autor material y al que coopera en la realizacién del
ilicito (articulo 20 LCD)™ . Si varias personas parti-
cipan en la comision de un acto de competencia
desleal, una o unas como autor (es) y /o otra u otras
como cooperador (es), cada una responde indepen-
dientemente, segin la naturaleza y efectos de su
contribucién, con la particularidad de la indemni-
zacién de los danos y perjuicios y de la compensa-
cién del enriquecimiento injusto cuando el acto de
competencia desleal haya sido cometido por traba-
jadores y colaboradores (articulo 20.2 LCD).

Autor material del acto de competencia desleal esla
persona que lo realiza u ordena: la persona que de
forma voluntaria ejecuta o prepara la ejecucion de
un acto de competencia desleal, o a cuya decisién se
debe su ejecucién o su preparacion por otro; no
priva de la condicién de autor a estos efectos el
hecho de que se obre en representacién de un terce-
ro, incluso como miembro del 6rgano de adminis-
tracion de una persona juridica (sin perjuicio de que
ésta también sea autora como consecuencia de la
imputacién directa de la actuacién de sus érganos).
En todos los casos, la autoria estd desvinculada
respecto del aprovechamiento de la accién: igual-
mente merece la consideraciéon de autor quien rea-
liza u ordena la realizacién del acto de competencia
desleal que inicamente beneficia a un tercero (cfr.
articulo 2.2 LCD). El que coopera en la realizacion
del acto de competencia desleal es la persona que,
con medios materiales y personales propios, facilita
o hace posible el comportamiento desleal de un
tercero (como autor, quien decide por si la realiza-
cion del acto de competencia desleal) respecto del
que no esta subordinado jerarquica o técnicamente

y, por estomismo, con sunegativa puede impedir la
ejecucién del acto de competencia desleal. En esta
situacion se encuentran, en particular, los medios
de comunicacion que difunden publicidad engafio-
sa, denigratoria, parasitaria..., o a los distribuidores
de imitaciones desleales.

Si en la realizacién o preparacion de un acto de
competencia desleal participan varias personas,
como autores y/o como cooperadores, la accién
podra dirigirse, a eleccién del actor, contra todos,
algunos o uno de ellos; no existe litis-consorcio pasi-
vo necesario. Cuando la accién no se dirija contra
todos los que hubieren participado en la realizacion
o preparacion del acto de competencia desleal, la
eleccion de los demandados no esta condicionada
porsurespectivo grado de implicacion. Por supues-
to, y a los solos efectos de la accion de cesacion,
debera tenerse en cuenta la posibilidad de que haya
desaparecido el riesgo de repeticién respecto de
alguno de los autores y/o cooperadores. Por otro
lado, la precisa determinacién de la condena, en
particular en relacién con la cesacién, remocién,
rectificacién y enriquecimiento injusto, habra de
efectuarse a la luz de la forma de intervencién en la
realizacién o preparacién de cada uno de los posi-
bles demandados. La responsabilidad por dafios y
perjuicios, por el contrario, es solidaria (en el bien
entendido de que se hayan logrado probarlos requi-
sitos exigidos para que sea acogida, y de modo
particular la relacién de causalidad entre la contri-
bucién de los demandados a la realizacion o prepa-
racién del acto de competencia desleal y los dafios y
perjuicios que ocasiona).

Los actos de competencia desleal ejecutados mate-
rialmente por trabajadores y colaboradores son
imputados a su principal (articulo 20.2 LCD), esto
es, a la persona por cuya cuenta y bajo su direccion
obran. Lo aqui dispuesto no deja de ser una concre-
cién y, al mismo tiempo, una parcial adaptacién de
la llamada responsabilidad por hecho ajeno. La
relacion laboral es una relacién tipica, ya de por si
considerablemente extendida por legislador y juris-
prudencia. La relacién de colaboracién, por su par-
te, nace de un acuerdo, sea cual fuere su naturaleza,
por el que una de las partes (colaborador) se obliga
frente a la otra (principal) a prestar unos servicios o
a realizar una obra bajo su poder de direccién y
supervision, sea de forma permanente o no, sea de
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forma retribuida o no. Esta condicién puede atri-
buirse, en particular, a las agencias de publicidad.
Para que el acto de competencia desleal efectuado
por trabajadores y colaboradores pueda serimputa-
do al principal sera preciso que aquéllos hubieren
actuado en el ejercicio de sus funciones y /o deberes
contractuales. Asi ocurre siempre que su actuacién
hallaunainsercién causal y funcionalenelmarcode
la actividad de su principal. Es irrelevante, pues,
que haya extralimitacion de funciones por parte del
trabajador o colaborador, que el principal hubiere
ordenado o conocido la realizacion del acto de com-
petencia desleal, que dicha realizacion se deba a la
sola iniciativa del trabajador o colaborador, o inclu-
so que, esto desde luego sélo a efectos de declara-
cidn, cesacién, remocién y rectificacién, hubiere
desatendido las indicaciones u érdenes impartidas
por el princ:ipal21 . La accién del trabajaor o colabo-
rador s6lo deja de imputarse al principal si es exclu-
sivamente privada, si fue realizada Gnicamente en
su beneficio propio, aunque se haya ejecutado en el
marco espacial u organizativo de la actividad de su
principal.

Las acciones de declaracion, cesacion, remocioén o
reciificacién derivadas de un acto de competencia
desleal realizado por un trabajador o un colabora-
dor «deberdn dirigirse contra el principal» (articulo
20.2 LCD). En este caso, el principal respondera de
la misma forma y con la misma extensién que lo
haria su trabajador o colaborador. Si algun signifi-
cado se hadeatribuiralaliteralidad de los términos
empleados por el legislador («deberan», y no «po-
dran») asi como a la sistemética del precepto (ulte-
rior remisién al régimen de Derecho comun para las
acciones de indemnizacién y de enriquecimiento
injusto), parece que cuando se interponga una ac-
cion de declaracién, cesacién, remocidén o
rectificacion por competencia desleal sera necesario
demandar al principal. De ahino debe seguirse, sin
embargo, que estas acciones solo puedan entablarse
contra el principal, esto es, que sus trabajadores o
colaboradores no deban afrontarlas como autores
materiales del acto desleal, sino sélo que de ser
demandados habran de serlo conjuntamente con el
principal, mientras que de ser demandado éste no
necesitan serlo también aquéllos. La legitimacién
previa del principal, por lo tanto, no comporta para
trabajadores y colaboradores pérdida de su condi-

cién de autores materiales y, por ello mismo, de su
legitimacion pasiva para soportar la accién de com-
petencia desleal. Del texto legal no se sigue tal
exoneracién. Tampoco es ésta consecuencia que se
concilie con los principios generales en materia de
responsabilidad por hecho ajeno: se admite la inter-
posicién de accién contra el autor material también
si de sus actos responde otro™; ni con la razén
préctica: en el caso de que el acto sea realizado por
colaboradores nosometidosjerarquicamente al prin-
cipal, la condena de cesacién impuesta a éste, pen-
semos particularmente en una orden de cesacién
provisional, no asegura la efectiva paralizacién de
la publicidad. Esta depende de que el demandado/
condenado les comunique la condena o medidas
cautelares, ordenandoles que se abstengan de con-
tinuar la ejecucion del acto desleal: si el anunciante
no procede de este modo, nada asegura la efectiva
cesacién de la publicidad ilicita. Seguidamente, la
desvinculacién de la antijuridicidad del acto de
competencia desleal respecto de la diligencia de la
conducta de su autor trae una doble derogacion del
régimen de Derecho comiin de la responsabilidad
por acto ajeno: para el buen éxito de las acciones de
declaracion, cesacién, remocion y rectificaciénnoes
condicién la culpa in eligendo o in vigilando del
principal23 , i la culpa in operando del trabajador o
colaborador™

Si las acciones interpuestas contra un acto de com-
petencia desleal efectuado por trabajadores o cola-
boradores son la de resarcimiento de dafios o lade
enriquecimiento injusto, son de aplicacién las nor-
mas y principios de Derecho comiin (articulo 20.2in
fine LCD). En consecuencia, la accién de resarci-
miento podra ser interpuesta directamente contrael
principal, sin necesidad de demandar a los trabaja-
dores o colaboradores que llevaron a cabo el acto de
competencia desleal, iinicamente habra de ser aco-
gidasimediaculpaenlaeleccién delostrabajadores
o colaboradores o en su direccién o supervisioén y,
finalmente y a la vista de la jurisprudencia domi-
nante, dificilmente podra esperarse que el principal
se exonere demostrando que obr6 con la diligencia
debida en la eleccién o direccién y supervision de
sus trabajadores y colaboradores. Mas dificil parece
estar a «lo dispuesto por el Derecho Civil» para la
accion de enriquecimiento injusto, que conocida-
mente carece de regulacién. Con todo, y a partir de
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laregla de imputaciéon de lohecho por dependientes
a su principal prevista para la responsabilidad
extracontracual (articulo 1903 IV CC), el principal
habra de soportar directamente la accién y ésta
debera ser acogida, con independencia de la culpa
in eligendo o in vigilando, en los casos en que lohecho
por trabajadores o dependientes haya comportado
la invasién de una esfera de exclusiva ajena que-le
haya procurado un enriquecimiento patrimonial
(ahorro de gastos u obtencion de ganancia).

4. LA PRESCRIPCION

Para el ejercicio de la accién de competencia des-
leal, y por tanto para el ejercicio de cualquiera de las
pretensiones que constituyen su contenido, se ha
fijado un plazo de prescripciéon complejo, que cons-
ta de un primer tramo de un afio cuyo momento
inicial se determina subjetivamente: desde la fecha
en que pudo ejercitarse y el legitimado tuvo cono-
cimiento de quién realizé el acto de competencia
desleal, y de un segundo tramo de tres afios, que se
superpone al anterior y cuyo momento inicial tiene
caracter objetivo: desde la fecha de realizacion del
acto{articulo21 LCD) .Sinduda, esta prevision se
halla fuertemente inspirada por razones de seguri-
dad juridica y, de otro lado, responde a una tradi-
ciébn muy arraigada en el Derecho espaiol. A mi
modo de ver, sin embargo, no deja de suscitar
algunos problemas. En efecto, no puede pasarse
por alto que la represion de la competencia desleal
no se establece inicamente en interés de quienes
resultan directamente amenazados o perjudicados
por los actos de competencia desleal, y en particu-
lar, de los competidores, sino también en interés de
los consumidores y de la generalidad. Con la pres-
cripcién, y a decir verdad, con unos plazos tan
breves se deja la tutela de los intereses ptiblicos en
el mantenimiento de un sistema competitivo en
manos de la diligencia de los particulares (no se
olvide la muy limitada legitimacion activa de las
administraciones ptblicas) y, en consecuencia, se
acepta que resulte imposible reprimir ciertos actos
de competencia desleal, cualesquiera que fueren
los intereses afectados. Aunque mads costosa en
términos operativos, los objetivos de la ley habrian
resultado mejor servidos por una norma que hicie-
ra del abuso la causa de la pérdida de la accién de
competencia desleal.

* Articulo 21 LCD: Prescripcién.
pudxerone;ermtarse
el transcurm de tre

Por c1erto, a
desieal" Dere
Pérezen defensa
del Senado, Comis

El dies a quo correspondiente al primer plazo de un
afno es «el momento en que pudieron ejercitarse (las
acciones) y el legitimado tuvo conocimiento de la
persona que realizé el acto de competencia desleal».
De esta forma no se han establecido dos momentos
iniciales diversos, sino s6lo se ha incorporado la
regla general relativa el comienzo de los plazos de
prescripcién en los casos de reclamacion de dafios
causados por culpa o negligencia (articulo 1968.2
CQO)taly como reiteradamente ha interpretado la
]urlsprudenaa : conocimiento del acto de compe-
tencia desleal, conocimiento de su autor y ausencia
de obstaculos que impidan el ejercicio de la corres-
pondiente accién. Los problemas de la norma no
radican tanto en su construccién, cuanto en su apli-
cacion. Ello se debe en particular a que la verifica-
ci6én de alguno de aquellos elementos, la identifica-
ci6n del autor y en especial el acopio de los medios
probatorios necesarios para fundarlas diversas pre-
tensiones viables en el caso, depende, en mayor o
menor medida segun los supuestos, de la conducta
que observeellegitimado tras conocerlarealizacién
delacto de competencia desleal. En consecuencia, la
identificacion del autor y la superacién de los obsta-
culos que impiden el ejercicio de la accién de com-
petencia desleal estan vinculados a la diligencia con
que se tratd de establecer aquélla y lograr esto. Pero
nétese que otro tanto debe decirse en relacién con el
acto de competencia desleal mismo: la valoracién
de un determinada accién como acto de competen-
cia desleal no es automética, sino que exige asesora-
miento y, por tanto, diligencia en la busqueda del
asesoramiento. Y nétese, finalmente, que estos pro-
blemas no son mas graves que los planteados en
Derecho comiin. De ahi que valga regla general
segun la cual corresponde al demandado la prueba
de todos aquellos hechos en los que se funda su
defensa de extincién de la accién.

Al lado de este plazo, y de forma superpuesta, se
establece un segundo plazo, que, en este sentido,
opera comonorma de cierre con un momento inicial
objetivo: cualquiera que sea el conocimiento que el
afectado tenga de la realizacién del acto de compe-
tencia desleal y de la persona de su autor, y cuales-
quiera que sean los obstaculos que, no obstante el
conocimiento de tales extremos, pudieran impedir
el ejercicio de la accién, la accion de competencia
desleal prescribe transcurridos tres afios desde la
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realizacién del acto en cuestiéon. Ello no obstante,
este segundo plazo no obvia todos los inconvenien-
tes practicos del primero: entre la expiracién de uno
y otro pueden mediar hasta dos afios en el supuesto
de que la realizacién del acto y el conocimiento de
todas las circunstancias se produjeran el mismo dia.
En este caso se hace patente la conflictiva situacién
que rodea a la prescripcién de la accién de compe-
tencia desleal en relacién con actos de competencia
desleal que produzcan efectos duraderos. Bajo este
aspecto conviene diferenciar dos supuestos: Si el
acto de competencia desleal considerado es un acto
instatdneo cuyos efectos, sin embargo, se prolongan
alolargo del tiempo, el dies a quo para el computo de
los tres afios debe ser el dia de ejecucién o consuma-
cién. En cambio, si se trata de un supuesto de
repeticiéon de un acto de competencia desleal a lo
largo del tiempo, a mi modo de ver, el dies a quo no
ha de ser la fecha de su primera ejecucion, sino la
fecha de la altima o, en su caso, la del momento en
que finalizara el peligro de ejecucién o de repeti-
cién. Como consecuencia de ello, el transcurso de
tres afos desde la primera ejecucién de un acto
desleal repetido de forma continua no sana la des-
lealtad de la conducta ni impide el ejercicio de
cuwlquiera de las pretensiones comprendidas en la
acciéon de competencia desleal. Una interpretacién
distinta, a mi juicio, traicionarfa la finalidad institu-
cional que preside la represién de la competencia
desleal. De prevalecer la tesis de que el dies a quo es

en este caso el dia de realizacién o consumacion
acabaria por tolerarse la permanencia de los efectos
indeseables para el sistema de competencia y, en la
practica, para los consumidores, agudizando los
problemas que de por si trae el establecimiento de
unaregla de prescripcién de la accién de competen-
cia desleal. Si al cabo de tres afios de su inicio la
difusién de una determinada indicacién o manifes-
tacién sigue siendo, por ejemplo, engafiosa y, con
ello, determina la formacién de preferericias y la
toma de decisiones sobre bases que no son raciona-
les, no son faciles de entender las razones que pue-
den mover a aceptar eternamente este estado de
cosas. Y desde luego, la estructura de la norma
relativaala prescripcion no facilita un elemento que
permita tratar diferenciadamente aquellos supues-
tos en los que la realizacién del acto de competencia
desleal sélo afecta a intereses privados de los com-

~ petidores, de aquellos otros que afectan a los intere-

ses de los consumidores o al interés publico.

La prescripcién se interrumpe por las causas gene-
rales de Derecho comuin (articulo 1.973 Cédigo
Civil), debidamente adaptadas al contexto” : pre-
sentacién de la demanda por competencia desleal,
reclamacién extrajudicial que solicite, al menos, la
cesacién del acto, y, por dltimo, el reconocimiento
de la realizacién del acto de competencia desleal
acompaiiado de un compromiso, al menos implici-
to, de cesacidn.
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