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ENUNCIADO

La sociedad X dirige una carta a los titulares de las viviendas de una Comunidad de Propietarios
de una urbanizacion en la que, por un lado, comunica que lamenta la decision adoptada por dicha
Comunidad de adjudicar una obra ornamental a la sociedad Y dado que ésta no ofrece ni mucho
menos su solvencia; y, por otro lado, les requiere para que cesen en la citada adjudicacion, salvo que
las patentes utilizadas sean distintas, al carecer la contratada de la titularidad de las patentes para lle-
var a cabo el diseflo y construccion de la obra ornamental por ser la mercantil remitente la titular en
exclusiva de las mismas. El envio de la mencionada carta y su colocacion en el tablon de anuncios
de la comunidad, asi como en los tablones de las urbanizaciones vecinas, originé la paralizacion de
la obra. La sociedad Y demanda a la sociedad X, ejercitando las acciones de los apartados 1, 2,4y
5 del articulo 18 de la Ley de Competencia Desleal (LCD).

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Seiiale los cauces normativos con que cuenta la mercantil demandante a fin de proteger su
buena fama empresarial, labrada a lo largo del tiempo.

2. (Podria apreciarse la concurrencia de un «acto de denigracion» en el expositivo del pre-
sente supuesto?

3. Analice el sentido, alcance y la trascendencia practica de las siguientes acciones: accion
declarativa, accion de cesacion, accidon de rectificacion y accion de resarcimiento.

SOLUCION

1. Es sabido que en nuestro ordenamiento juridico rige un sistema de economia de mercado
(art. 38 CE), esto es, un sistema fundamentado en la libre competencia, como el sistema mas eficaz
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y eficiente para la asignacion de recursos con la finalidad de impulsar el desarrollo econdomico
(Predmbulo II de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal). La economia de merca-
do implica, en primer lugar, el libre acceso al mercado de quienes quieran operar en él y, en segun-
do lugar, que éstos estén sujetos a las mismas reglas. La libertad de competencia se convierte, de
esta forma, en el contenido esencial de la libertad de empresa —libertad de acceso y libertad de orga-
nizacion—, ya que exige de los agentes economicos que concurran en el mercado la omision de aque-
llas conductas que limiten, restrinjan o falseen la estructura competitiva del mercado —la competen-
cia como estado— o lesionen o amenacen el funcionamiento eficiente del mercado —la competencia
como proceso—. Por ello, la competencia economica se protege a través de la Ley de la Defensa de
la Competencia (LDC) —competencia como estado—, contra las limitaciones a libre competencia, y
a través de la LCD —competencia como proceso—, contra los comportamientos desleales que puedan
perturbar las funciones del mercado. La proteccion de la existencia del mercado —LDC- y la pro-
teccion de la actuacion en el mercado —LCD- se necesitan mutuamente, formando un conjunto nor-
mativo cuyo objeto es la proteccion de la competencia econdémica como principio basico del orden
econdmico, politico y social vinculado al principio de libertad de empresa.

La disciplina de la competencia desleal tiene como finalidad el establecer un sistema general
de ordenacion y control de las conductas desarrolladas en el mercado y relacionadas con el inter-
cambio que se produce en éste de bienes y servicios (Preambulo II1.1 de la LCD). El bien juridico
protegido por la LCD es la competencia econdmica como principio politico-institucional, de ahi que
defienda los intereses de todos aquellos agentes econdmicos cuyas actividades y necesidades depen-
den del eficiente funcionamiento del mercado (art. 1.° LCD).

La LCD y la Ley General de Publicidad (LGP) constituyen el cuerpo fundamental de nuestro
ordenamiento juridico contra la competencia desleal (STS 7 marzo 1996 —RJ 1996/1882— «Cables
eléctricos»). La publicidad se define legalmente como «toda forma de comunicacion realizada... con
el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, ser-
vicios, derechos y obligaciones» (art. 2.° LGP). De esta forma, la publicidad es una faceta del com-
portamiento externo de los agentes econdmicos oferentes, «en el ejercicio de una actividad comer-
cial, industrial, artesanal o profesional» (art. 2.° LGP), que manifiesta inequivocamente su sentido
en la competencia econdmica como proceso. Por tanto, la publicidad (art. 2.° de la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad) queda comprendida entre las practicas o actos a los que es
aplicable el control de deslealtad competencial, abarcando éste a todos los comportamientos «que
se realicen en el mercado y con fines concurrenciales» (art. 2.° 1 LCD), que no es otro que aquel que
«se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las presta-
ciones propias o de un tercero» (art. 2.°2 LCD). Mas atn cuando el art. 9.° de la LCD determina que
«se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones...».

2. La denigracion, como tal, no se dirige a la promocion directa de la propia oferta, sino a la
obstaculizacion de las funciones de los competidores en el mercado, lesionando la competencia entre
los distintos concurrentes en el mercado (un ejemplo de denigracion mas promocion directa lo encon-
tramos en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 20 marzo 1996 —RJ 1996/2246— «Ascensores»).
Pero nuestro modelo social de competencia como proceso no considera dignas de tutela especial las
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conductas concurrenciales de alcance exclusivamente privado entre agentes econdémicos concu-
rrentes, a no ser que incidan en el funcionamiento normal del mercado [Sentencia de la Audiencia
Provincial (SAP) Madrid 8 marzo 1993 confirmada por STS 24 febrero 1997 -RJ 1997/1195— «Re-
fresco de cola»]. De aqui que los actos de denigracion deben ser interpretados de forma restrictiva,
es decir, su deslealtad s6lo puede predicarse conforme a lo que ha sido expresamente delimitado por
el art. 9.° de la LCD (Preambulo I11.2 de la LCD). De esta forma, el articulo 9.° de la LCD conside-
ra licitas las manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero, cuando dichas manifestaciones sean exactas, verdaderas y pertinentes.
Cuando lo manifestado es exacto, verdadero y pertinente, aunque con ello se menoscabe el crédito en
el mercado de otro agente econdmico, no se produce lesion al bien juridico protegido, que no es otro
que el buen funcionamiento del mercado como instrumento eficiente de asignacion de recursos.

La denigracion comprende todos los actos lesivos de la reputacion profesional de otro u otros que
sean realizados en el mercado y tengan finalidad concurrencial. Asi la denigracion atenta, en primer lugar,
contra el éxito basado en la eficiencia de las propias prestaciones, en segundo lugar, contra la racional
toma de decisiones y, por ultimo, contra el mantenimiento de un mercado competitivo y transparente.

El elemento del ilicito de deslealtad en este caso, tanto para la deslealtad de la publicidad deni-
gratoria como para la deslealtad del acto de denigracion, es el menoscabo del crédito profesional ajeno
en el mercado por manifestaciones inexactas, falsas e impertinentes (STS 30 mayo 1992 —RJ 1992/4832—
«Magquinaria agricola» y STS 20 marzo 1996 —RJ 1996/2246— «Ascensores»). Nuestro moderno orde-
namiento juridico, segun lo expuesto, tolera el menoscabo del crédito en el mercado si dicho menos-
cabo esta cubierto por la exceptio veritatis -admitida expresamente como enervatoria de la accion res-
pecto de los actos de competencia desleal denigratoria- y, ademads, es pertinente. Dicha tolerancia se
ampara en el art. 9.°de la LCD y en el art. 6.° a) de la LGP (Predmbulo II de la LCD), ya que de no
admitirse la exceptio veritatis en el mencionado articulo de la LGP, por un lado, resucitaria la vieja
concepcion de que la deslealtad protege unicamente los intereses de los competidores y, por otro lado,
se produciria una contradiccion entre el mencionado articulo y los articulos 6.° ¢) y 6.° bis de 1a LGP,
al suponer toda comparacion un descrédito (SAP Barcelona 3 septiembre 1996 confirmada por STS
4 junio 2002 -RJ 2002/4978- «Amb la salut no s'hi val a jugar»). Con estas formulas —art. 9.° LCD y
art. 6.° a) LGP—nuestro legislador abarca cualquier lesion de la reputacion o desprestigio de otro agen-
te econdmico, de su actividad, prestaciones o establecimiento a la vista de la reaccion efectiva o espe-
rable de los destinatarios —destinatario medio— del acto considerado (STS 24 febrero 1997 —RJ
1997/1195— «Refresco de colay). El contenido material y la forma de expresion (STS 4 junio 2002
—RJ 2002/4978— «Amb la salut no s'hi val a jugar») de las manifestaciones denigratorias -—de carac-
ter informativo como de caracter evocativo— se refieren de forma unidireccional a un tercero —varios
terceros— identificado de forma explicita o implicita, siendo en éste ultimo caso identificable por los
destinatarios a la vista de las circunstancias que concurran (STS 24 febrero 1997 —RJ 1997/1195—
«Refresco de cola», STS 8 mayo 1997 —RJ 1997/3876— «Cloro» y STS 15 octubre 2003 —RJ 2003/6500—
«Fuente cibernética»). El caracter unidireccional de la denigracion diferencia ésta de la comparacion,
ya que la comparacion confronta —en dos direcciones- circunstancias de hecho o juicios de valor obje-
tivables. No obstante, la comparacion como tal no puede ser utilizada para denigrar como lo pone de
manifiesto expresamente el art. 10 de la LCD e implicitamente los arts. 6.° ¢) y 6.° bis de la LGP (STS
20 marzo 1996 —RJ 1996/2246— «Ascensores» y STS 8 mayo 1997 —RJ 1997/3876— «Cloro»).
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El acto de denigracion comprende cualquier accion de la que resulte la puesta en conocimiento
a tercero de las manifestaciones inexactas, falsas e impertinentes —accion relevante— (STS 30 mayo
1992 —RJ 1992/4832— «Maquinaria agricolay, STS 28 febrero 1995 —RJ 1995/686— «Tubos de gas»
y STS 15 octubre 2003 —RJ 2003/6500— «Fuente cibernética»), siendo indiferente el conocimiento
o desconocimiento, culpable o no, de la inexactitud, falsedad e impertinencia (en sentido contrario
la STS 1 abril 2004 —RJ 2004/1964— «Maquina de zumos»: «propagacion a sabiendas») —salvo, como
se vera, para la procedencia del resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados—, el alcance
efectivo de la divulgacion realizada y el medio empleado para su divulgacion.

La exceptio veritatis, sustentada en la exactitud y en la veracidad, evita frenar de forma indis-
criminada la circulacion de informacion en el mercado, favoreciendo su transparencia. Por tanto, se
evita salvaguardar un crédito obtenido gracias a una asimetria de informacion, defendiendo intere-
ses mas importantes como son: la racionalidad del comportamiento de los consumidores y la fun-
cionalidad fiel del mercado. En consecuencia, el menoscabo del crédito ajeno en el mercado solo
puede cobijarse en la exceptio veritatis si lo manifestado se corresponde en lo sustancial y de forma
plena con la realidad (SAP Burgos 26 mayo 1992 confirmada por STS 20 marzo 1996 —RJ 1996/2246—
«Ascensores» y SAP Barcelona 19 abril 1995 «Artistas suministradores») y, ademas, es entendido
correctamente por los destinatarios (STS 30 mayo 1992 —RJ 1992/4832— «Maquinaria agricolay,
STS 4 junio 2002 -RJ 2002/4978- «Amb la salut no s'hi val a jugar», STS 15 octubre 2003 —RJ
2003/6500— «Fuente cibernética» y STS 1 abril 2004 —RJ 2004/1964— «Maquina de zumos»). Pero
la exactitud y veracidad de las manifestaciones vertidas no son suficientes para salvaguardarlas del
reproche de deslealtad, ya que para ello es necesario que, ademas, sean pertinentes; es decir, que se
refieran a extremos relevantes para la toma de decisiones en el mercado. El art. 9.° de la LCD, a
modo de ejemplo y con cierta desconexion con el art. 3.° a) de la LGP, declara la impertinencia de
las manifestaciones que tengan por objeto cualquier circunstancia estrictamente personal del afec-
tado. Por ello, las manifestaciones vertidas centradas en cuestiones economicamente relevantes son
pertinentes siempre y cuando éstas, ademas, estén justificadas (SAP La Coruiia 18 abril 1995 «Blanco
turbio», STS 15 octubre 2003 —RJ 2003/6500— «Fuente cibernética» y SAP Zaragoza 1 diciembre
1997 confirmada por STS 1 abril 2004 —RJ 2004/1964— «Maquina de zumos») y sean proporciona-
das (STS 4 junio 2002 —RJ 2002/4978— «Amb la salut no s'hi val a jugar»).

3. Las distintas acciones a ejercitar contra los actos denigratorios se encuentran en el art. 18 de la
LCD, como instrumentos juridicos suficientes a disposicion de los interesados para una eficaz persecu-
cion del ilicito concurrencial (STS 17 mayo 2004 —RJ 2004/3478—y STS 26 julio 2004 —RJ 2004/6632-).

A) La tutela declarativa pretende una decision judicial que decrete la deslealtad del com-
portamiento competencial encuadrable conforme a lo declarado en el art. 9.° de la LCD.
La accion declarativa tiene rango prioritario y esencial cuando se da un ejercicio acumu-
lado de acciones, ya que la declaracion de deslealtad condiciona a las acciones acumula-
das. La LGP no contempla expresamente la tutela declarativa de la conducta ilicita, pero
la ausencia no supone la prohibicion de su ejercicio desde el punto de vista procesal, ya
que la coherencia por razon de la materia —la competencia desleal— debe permitir su ejer-
cicio a través de la tramitacion de un proceso por el cauce de la LGP (STS 24 febrero 1997

-94 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 54

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




COMPETENCIA DESLEAL. DENIGRACION | Juan Miguel Echaide Izquierdo

—RJ 1997/1195— «Refresco de cola» y STS 4 junio 2002 —RJ 2002/4978— «Amb la salut
no s'hi val a jugar). Por tanto, la accion declarativa (art. 18.1 LCD) pretende que se decla-
re la deslealtad del acto, si bien su ejercicio esta legalmente condicionado a que subsis-
tan los efectos perturbadores en el momento en el que se ejercita la accion.

En el presente caso practico, lo manifestado por la demandada en la carta no constituye
una simple manifestacion de su disgusto, ya que, por un lado, atribuye una menor solven-
cia a la sociedad demandante —ya de por si bastante para hacer aplicable el art. 9.° LCD—
y, por otro lado, le imputa implicitamente —por irrogarse una exclusividad— una actuacion
incorrecta o de falseamiento, que también es calificable como denigracion. Por ello, no
habiéndose probado la veracidad de las afirmaciones contenidas en la carta y subsistien-
do los efectos producidos por ésta, la primera pretension procede ser acogida.

B) La accidn de cesacion o de prohibicion (art. 18.2 LCD) pretende, por un lado, evitar que la
denigracion continue realizandose y, por otro lado, prohibir su realizacién cuando atin pre-
parada no se haya puesto en practica. Por ello y segiin nuestra doctrina, la accién contiene
una sancién que cumple una doble funcion: represiva-preventiva. El ejercicio conjunto per-
mite que al efecto presente de paralizacion —cesacion— se agregue el efecto futuro de repeti-
cion —prohibicion—, reforzando la cesacion decretada al evitar en el futuro actos similares a
los que cesan. Cabe el ejercicio autonomo de la cesacion dado que dicho articulo de la LCD
utiliza la disyuntiva «o». El ejercicio autdnomo de la accidn de prohibicion comprende tanto
los casos de repeticion del acto desleal, cuando el acto ces6 con anterioridad a la interposi-
cién de la demanda, como los casos de aparicion ex novo. En el mismo sentido, la accion de
cesacion en la LGP comprende tanto el cese —subsistir la conducta— como la prohibicion de
su reiteracion si existen indicios suficientes que la hagan temer (art. 29.2 LGP). La accion de
cesacion, como tal, en la LGP est4 condicionada por la previa solicitud de cesacion —sin
decir nada en cuanto al peligro de repeticion— al anunciante (art. 26.1 LGP), y, cuando dicha
solicitud no prospera, se abre el camino del ejercicio de la pretension; es decir, se trata de
un acto previo al proceso.

La accion de cesacion en el caso practico propuesto, no hallandose acreditada la retirada
de las cartas, puede acogerse, a fin de que se retiren de los tablones y se abstenga de repe-
tir su envio y colocacion.

C) Con la accion de rectificacion (art. 18.4 LCD) se trata de atajar o atemperar los efectos
residuales derivados de la actuacion denigratoria. Por tanto, se trata de que el demanda-
do realice un contra acto en el que exprese y reconozca la inexactitud, falsedad e imper-
tinencia de las manifestaciones vertidas —acto—, tendente a la recuperacion del crédito pro-
fesional que agredio. La accion de rectificacion en la LGP, condicionada también por la
previa solicitud (art. 27.1 LGP), se dirige a la denominada publicidad correctora. No obs-
tante y a diferencia de lo establecido en la LCD, el art. 31.d) de la LGP atiende a la grave-
dad del caso y su contribucion a la reparacion de los efectos producidos. Quedando dichos
presupuestos en manos del juez, asi como su contenido, las modalidades y la duracion.

La accion de rectificacion en el presente caso practico podra ser acogida, debiendo con-
sistir en el envio de una nueva carta en la que se exprese la falsedad de lo manifestado y
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su colocacion, durante el mismo tiempo, en los mismos lugares donde lo estuvo la carta
denigratoria.

D) Lanorma, aunque no lo diga, impone dos requisitos para el ejercicio de la accion de resar-

cimiento (art. 18.5 LCD), por un lado, el elemento subjetivo de la intencionalidad y, por
otro lado, la relacion de causalidad eficiente entre el acto desleal y el resultado economi-
co que ocasiona (STS 30 mayo 1992 —RJ 1992/4832— «Maquina agricola» y STS 28 febre-
ro 1995 —RJ 1995/686— «Tubos de gas»). Conforme a la doctrina civilista y jurispruden-
cial, los dafios y perjuicios han de comprender tanto el dafio emergente como el lucro cesante
y deben ser probados a efectos de obtener una sentencia estimatoria, aunque con la posi-
bilidad de que la liquidacion se determine en la ejecucion de la sentencia. La finalidad de
la publicacion de la sentencia, incluida en el resarcimiento, es la de rehabilitar la fama
comercial y prestigio del perjudicado, siendo el juez el que debe decretar la forma y parti-
cularidades de llevarla a cabo. Siguiendo los criterios hermenéuticos del art. 3.° 1 del Codigo
Civil, salvo el de la interpretacion segun el sentido propio de sus palabras, puede dotarse
de autonomia a la accidon de publicacion de la sentencia. La publicacion de la sentencia
[art. 31.c) LGP] es entendida como un mecanismo de rectificacion y, por tanto, indepen-
diente de la accion de resarcimiento, ya que la LGP no hace mencién expresa de la accion
de resarcimiento, pero no la excluye (art. 32 LGP) (STS 24 febrero 1997 —RJ 1997/1195-
«Refresco de cola» y STS 4 junio 2002 —RJ 2002/4978— «Amb la salut no s'hi val a jugar»).

Se ejercita, en el caso practico propuesto, una accion de resarcimiento de los perjuicios ocasio-

nados, mediante la peticion indemnizatoria por dafios patrimoniales y a través de la publicacion de la
sentencia en uno de los diarios de informacion econémica de mayor tirada en el ambito de la comuni-
dad auténoma y en uno de los diarios de informacion general de mayor tirada en dicho d&mbito. La
accion de resarcimiento podra ser acogida, debido a que, en primer lugar, la actuacion de la demanda-
da cabe considerarla culpable, ya que, al menos actué negligentemente al no comprobar previamente
que la actora estaba legitimada juridicamente para utilizar las patentes que utiliza; en segundo lugar,
existe una paralizacion de la obra que conlleva unos gastos coincidentes con la peticion y, en ltimo
lugar, la existencia del nexo causal entre aquella conducta denigratoria -causa- y este dafio —efectivo—.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
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Constitucion Espafiola, art. 38.

Codigo Civil, art. 3.° 1.

Ley 3/1991 (Competencia Desleal), arts. 1.°,2.°,9.°, 10 y 18.

Ley 34/1988 (Publicidad), arts. 2.°, 3.° a), 6.°, 26.1,27.1,29.2, 31.c) y d) y 32.

SSTS de 30 de mayo de 1992, 28 de febrero de 1995, 7'y 20 de marzo de 1996, 24 de febre-
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y 26 de julio de 2004.
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