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* ENUNCIADO:

Una empresa de ingenieria, A, contrata los servicios de un ingeniero que ha estado trabajan-
do como director de proyectos en otra empresa del mismo objeto, B; para promocionarse, publi-
ca en internet una pagina web en la que hace referencia a diversos trabajos adjudicados a la
empresa B, dirigidos por el trabajador ahora contratado, sin especificar tal extremo. La empre-
sa B demanda a la empresa A, ejercitando varias acciones contenidas en el articulo 18 de la
Ley de Competencia Desleal, entre otras interesando se declare que tal publicacion es un acto
de competencia desleal al inducir a confusion a futuros clientes al darse a entender que los
trabajos y proyectos citados fueron adjudicados a la empresa que los publica, no que en los
mismos trabajo el empleado que dirige ahora los nuevos proyectos.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

Competencia desleal:

- Accion declarativa.

- Accion de cesacion.

- Accion de rectificacion.
- Accion de resarcimiento.

¢ SOLUCION:

Inicia la empresa B un procedimiento judicial a través del cual ejercita diversas acciones ampa-
radas en el articulo 18 de la Ley de Competencia Desleal de 1991, cuales son, una accion declarati-
va de deslealtad, una accion de cesacion del acto de deslealtad, una accion de rectificacion y otra de
resarcimiento de dafios y perjuicios.

En este punto cabe recordar que como manifiesta la doctrina, la competencia es un fenémeno
que se produce cuando coinciden en el &ambito mercantil pretensiones idénticas que tratan de obte-
ner éxito, de forma que cada empresario pretende captar para su negocio un comprador, pero no sélo
para que este comprador efectlle una compra concreta, sino que ademas pretende conservarlo pen-
sando en futuras compras que aquél pueda realizar, de forma que, tal y como se ha venido reiteran-
do por diferentes autores, la actividad concurrencial se manifiesta como un esfuerzo para conseguir
ventas actuales y futuras, siendo por ello por lo que los actos de publicidad y propaganda de los ser-
vicios o productos que presta o vende cada empresa consisten estrictamente en hacer competencia
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a otras empresas, encontrando la actividad empresarial su referencia Gltima en la clientela, cuyo nivel
e importancia vienen dados por el juicio publico que merece una empresa a la sociedad, por la serie-
dad de la misma, cumplimiento de sus compromisos, acierto en su organizacion, calidad de sus pro-
ductos..., circunstancias todas ellas que si dependen de la empresa y que afectan a su fama, presti-
gio y crédito. En esta linea, nuestra Constitucion protege y defiende el principio de la libertad de
empresa y competencia, y el funcionamiento concurrencial del mercado.

No obstante ello, no toda competencia esta permitida, sino que existen una serie de actuaciones
concurrenciales que deben ser calificadas como desleales, por la utilizacion de determinados medios
que no son permitidos.

En general, en el ambito de la libre competencia, la obtencién de un cliente por parte de una
empresa implica la pérdida de este mismo cliente para otra que, por ello, genéricamente interpreta-
do, sufre un perjuicio. Esta concurrencia y competencia, cuyo beneficiario Gltimo es el consumidor
esta permitida siempre que se realice con medios honestos y honrados, sancionandose la competen-
cia como consecuencia de abusos, denominandose competencia desleal a la captacidn de clientes
realizada mediante maniobras o maquinaciones, o a través de formas y medios que la conciencia
social reprueba como contrarios a la moral comercial, cobrando una especial importancia para lle-
gar a calificar lo que es «desleal» las concepciones sociales vigentes en cada momento, el uso y la
costumbre, sin perjuicio de que tenga ademas este concepto un contenido universal significado por
la conducta fraudulenta y equivoca que implica un engafio.

La Ley de competencia desleal tiene por finalidad, segln dice su articulo 1.°, en la proteccidn de
la competencia en interés de todos los que participan en el mercado y a tal fin establece la prohibi-
cion de los actos de competencia desleal, siempre que se realicen en el mercado y con fines concu-
rrenciales (art. 2.°). El articulo 5.° declara como clausula general, que se repute desleal todo com-
portamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

De esta forma, actuar lealmente es actuar con buena fe en el tréfico mercantil, estableciéndose en
el articulo 2.° de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, cuya finalidad precisamente
es la de defensa de la competencia, que se presumen desleales los comportamientos que previstos en
la Ley se realizan con fines concurrentes en el mercado, presumiéndose la finalidad concurrencial cuan-
do estos actos se revelan idéneos objetivamente para promover o asegurar la difusion en el mercado
de productos propios o de un tercero, enumerando la Ley en los articulos 6.°a 17 una serie de actos de
competencia, que segun las circunstancias concurrentes, deben ser considerados como desleales.

Efectivamente, el articulo 6.° de la Ley 3/1991, de 10 de enero, refiere como actos de compe-
tencia desleal los actos de confusidn con los que se pretende que el pablico en general confunda la
empresa del imitador con otra u otras que gozan de un prestigio o una notoriedad de la que el com-
petidor desleal quiere apropiarse, siendo especialmente importante lo establecido en el parrafo segun-
do del articulo 6.° a que nos referimos, en el que expresamente se establece que:

«El riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto de la procedencia de la presta-
cion es suficiente para fundamentar la deslealtad de una practica.»

En estos casos se trata de utilizar el prestigio, notoriedad y fama de otras empresas para conse-
guir captar una clientela, en lugar de basarse y servirse para ello, es decir para la finalidad dltima de
captar clientes, en su propia actividad y esfuerzo, siendo este aprovechamiento del esfuerzo ajeno,
a través de la confusion creada, lo que ha de ser calificado como de competencia desleal.

Entrando a valorar la procedencia de la primera accidn ejercitada, la declarativa, nos encontra-
mos con que el articulo 18 establece que para que la misma prospere, sera requisito que la pertur-
bacidn creada por el acto calificado de desleal subsista en el momento del ejercicio de la accidn.
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En el presente caso practico, la parte actora en el procedimiento declarativo interesa se declare
como desleal el contenido de la pagina web de la demandada, en lo que a la divisién de Ingenieria
del Agua y Medio Ambiente, al haber incluido como referencias propias, siete proyectos ejecutados
por la actora; no obstante ello, tal pagina fue cambiada en la forma ahora interesada por la misma
actora con anterioridad a la interposicion de la demanda, circunstancia que desconocia dicha acto-
ra, razén que la demandada alega como causa de desestimacion de la accion declarativa, por enten-
der que la perturbacion ya no estaba subsistente.

Los antecedentes de la gestacion del precepto dejan clara la voluntad expresa del legislador de
otorgar plenitud de contenido al inciso «si la perturbacidn creada por el mismo subsiste». En efec-
to, la Ley 3/1991 comprende, en su articulo 18, un amplio catdlogo de acciones que pueden ser ejer-
citadas contra el autor de un acto de competencia desleal. La primera de ellas, regulada en el articu-
lo 18.1 pretende que se declare la deslealtad del acto en cuestion, si bien su ejercicio esta legalmente
condicionado a que persista, en el momento en que se ejercite la accion, la perturbacion creada por
el acto de competencia desleal. Consecuentemente, sélo cabe el valido ejercicio de esta accion cuan-
do, al ejercitarse, contintien los efectos perturbadores provocados por el acto desleal. Esta ha sido,
ademas, la voluntad expresa del legislador, tal como asi se desprende del hecho de que fuera recha-
zada la enmienda nimero veinte presentada al proyecto de ley de competencia desleal, que preten-
dia suprimir la frase «si la perturbacion creada por el mismo subsiste». Dicha enmienda fue recha-
zada bajo el argumento de que «bajo un punto de vista de analisis elemental, podemos afirmar que
toda accion declarativa necesariamente tiene sentido si tiende a reponer a su estado primitivo una
relacion juridica determinada. En relacion con esta afirmacién hay una conocida y marcada juris-
prudencia del Tribunal Supremo, en el sentido de entender que los Tribunales funcionarian como
organos simplemente consultivos si sus decisiones careciesen de trascendencia juridica. Entendemos
que esa supresion desvirtuaria el precepto y, en consecuencia, manifestamos nuestra oposicion».

Asi en este caso, existe un acta notarial de constatacion del contenido de la pagina web de fecha
tres de febrero de dos mil tres, habiéndose presentado la demanda el siguiente doce de marzo, sien-
do pacifico que en el momento de la demanda las referencias denunciadas por la actora habian sido
suprimidas de la referida pagina.

Como se desprende de la pagina en su configuracion inicial, se hace referencia a una serie de
proyectos en recursos y obras hidraulicas, sin aclarar en modo alguno que en tales trabajos habia
intervenido el empleado que se presenta como responsable de ingenieria del agua y medio ambien-
te, don R de D.D., més en la época en que trabajaba para la empresa actora, en tanto obras adjudi-
cadas a la misma. De ello claramente podia inducirse a posibles nuevos clientes a la confusion sobre
el adjudicatario de tales trabajos, sin perjuicio de poder promocionar que el responsable de tales
obras ahora trabajaba con la entidad demandada, circunstancia esta que entra dentro del &mbito de
la concurrencia tolerable y la competencia licita, mas que no en la forma inicialmente publicitada;
efectivamente, como es claro y evidente, dando a entender o induciendo a la confusién sobre la
empresa adjudicataria de las obras referidas, no s6lo se indica quién ha trabajado en ellas, postura
que defiende la demandada como su real intencidn, sino que emite una, de nuevo confusa informa-
cidn, sobre las circunstancias de la empresa en su conjunto que supuestamente le ha hecho acreedo-
ra de ser seleccionada para la realizacién de tales trabajos con lo que tal informacion supone a los
clientes de la esfera especializada a la que va dirigida la informacion de la pagina.

De lo expuesto ha de deducirse que la inclusion de la inexacta informacion de la forma expues-
ta ha de calificarse como una actuacién contraria a la buena fe, que contiene mensajes claramente
inexactos con trascendencia concurrente, aprovechandose del prestigio que la realizacion de tales
trabajos supone para la empresa actora, sin perjuicio de que el ingeniero que trabajé en tales pro-
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yectos haya cambiado de empresa y se encuentre ahora de la demandada, circunstancia esta perfec-
tamente publicitable de manera clara y directa.

Es por ello que, no obstante haberse modificado muy poco tiempo antes de interponerse la deman-
da el contenido de la pagina, los efectos que haya podido tener necesariamente habian de subsistir
a los efectos de lo establecido en el articulo 18.1, y ello ademas al no haberse aclarado en tal pagi-
na las razones de la omisién de la inicial informacion facilitada, por lo que la primera pretension
procede ser acogida.

En cuanto a la accién de cesacion, hallandose acreditada suficientemente la retirada de la pagi-
na web de la informacidn engafiosa, no puede acogerse, en tanto tal retirada se produjo con anterio-
ridad a la interposicion de la demanda.

Por lo que a la accién de rectificacion del contenido de la pagina podra ser acogida, debiendo
constituir en la publicacién en la misma pagina web de la entidad demandada, durante al menos seis
meses, tiempo en que estuvo publicada la informacién declarada concurrencial, por ser el destino
natural del ambito de mercado a que iba dirigido.

Se ejercita a su vez una accién de resarcimiento de los perjuicios ocasionados, a través de la publi-
cacion de la sentencia en uno de los diarios de informacion econdémica de mayor tirada en el &mbi-
to nacional y en uno de los diarios de informacién general de mayor tirada en el ambito nacional.

Respecto a la accién de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto, al haber
intervenido dolo o culpa del agente (quinta del art. 18), deben hacerse varias precisiones. Ademas
de un dafio concurrencial, entendiendo por tal cualquier alteracion ilicita de la actividad competiti-
va, la prosperabilidad de la accion de resarcimiento exige un menoscabo patrimonial sufrido por el
demandante y que comprende tanto el desembolso efectivo como la ganancia frustrada o que haya
dejado de obtener. Todo acto de competencia desleal origina un dafio concurrencial pero no todo acto
de competencia desleal acarrea un menoscabo patrimonial para el demandante. Para estimarse la
accion de resarcimiento es imprescindible que de un modo estricto el perjuicio (dafio emergente o
lucro cesante) sea real, efectivo, actual y evaluable econémicamente. Por lo demas del articulo 360
de la Ley de Enjuiciamiento Civil se desprende que la especificacion del concreto, preciso y real
dafio ocasionado asi como la acreditacién de su existencia tiene que hacerse imperiosamente en la
sentencia y sin que quepa deferirlo para su fase de ejecucion, para la cual lo Gnico que puede defe-
rirse es la cuantificacién, es decir la fijacion del importe exacto al que debe ascender la indemni-
zacion para reparar el dafio (SSTS, Sala Primera, de 31 de junio de 1893, 31 de diciembre de 1932,
13 de noviembre de 1985y 21 de abril de 1992).

Efectivamente, la jurisprudencia exige, para que proceda pronunciar condena a indemnizar dafios
y perjuicios, la prueba de la realidad de los mismos, bien que con la posibilidad de que la liquidacion
se deje para ejecucion de sentencia -SSTS de 10 de febrero y 10 y 28 de junio de 1975, 30 de marzo
de 1977, 29 de diciembre de 1978, 16 de noviembre de 1981, 31 de mayo de 1982, 29 de noviembre
de 1985, 3 de julio y 6 de octubre de 1986, 29 de noviembre de 1991, 17 de febrero de 1992, 25 de
mayo de 1993...-. Asi para que pueda prosperar una accion de reclamacion por estos conceptos es
necesario que se acredite un menoscabo patrimonial por la entidad actora que debe ser real, efectivo
y evaluable econdmicamente, y ademas de directa relacion con el acto competencial que como tal ha
sido declarado desleal; mas, la simple comision de la violacion no implica necesariamente la exis-
tencia de dafio, sino que el mismo debe concretarse y probarse, tal y como se ha venido exigiendo por
la jurisprudencia (SSTS de 8 de mayo y 5 de junio de 1997, entre otras) y esta Sala ha sostenido con
anterioridad (Ss. de 15 de marzo y 6 de octubre de 1993 y 14 de septiembre de 1998, entre otras). Es
evidente que para el éxito de la referida accion de resarcimiento el precepto citado contempla los
requisitos que deben concurrir, coincidentes de todo punto con los que en constante y reiterada doc-
trina jurisprudencial dan vida a la responsabilidad civil aquiliana -art. 1.902 del CC-, esto es, la con-
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ducta activa u omisiva culposa, la realidad de unos dafios y perjuicios, y la relacion causal directa
entre aquélla y éstos.

La accidn para lograr la publicacién de la sentencia se configura, en el articulo 18 (accion quin-
ta in fine), como un mero apéndice de la accion de resarcimiento, lo que ha sido objeto de numero-
sas criticas por parte de la doctrina. Pues se entiende que debi6 recogerse como una accion inde-
pendiente (pero las enmiendas al Proyecto de Ley nims. 116 del Congreso y 26 del Senado, que asi
lo proponian, fueron rechazadas), a semejanza del sistema juridico aleman (paragrafo 23, nim. 1,
UWG, segln la interpretacion jurisprudencial mantenida después de la reforma del afio 1965), en
lugar de haberse inclinado por el italiano (art. 2.600 del CC italiano) del que ya se conocian (o debi-
an de conocerse) las duras criticas que, contra el mismo, se vertian por la doctrina de este pais. Pero
es que ademas se rompe, innecesariamente, el sistema establecido por las Leyes de Patentes [art. 63
)], de Marcas [art. 36 d)] y de Publicidad [art. 31 d)], respecto a la publicacién de la sentencia como
medida independiente. Y, de considerarse necesario el vincularla a otra de las acciones, se encon-
traria conceptualmente unida a las de cesacion o remocién y no a la de resarcimiento.

Tal y como se encuentra configurada en nuestra legislacion positiva, el rechazo de la accién de
resarcimiento conllevaria la desestimacion de la publicacion de la sentencia como mero corolario de
esa accion. Pero, a través de una interpretacion que no se atenga estrictamente a los términos litera-
les empleados en la redaccion del precepto (dando relevancia al resto de los criterios hermenéuticos
recogidos en el nim. 1 del art. 3.° del CC), puede dotarse a la accidn de publicacion de la sentencia
de cierta autonomia respecto a la de resarcimiento. Pero, aun en este caso, no debe olvidarse que la
publicacion de la sentencia no es una sancion -por mas que resulte onerosa para la parte condenada-
, NO se trata de un castigo a imponer al que comete un acto de competencia desleal, sino que es una
medida que sélo debera ser adoptada cuando, después de ponderar todas las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto, aparezca como necesaria, atendiendo a los intereses y a los efectos deri-
vados del acto desleal; tal publicacién dependera por tanto de la acreditacién de los reales y efecti-
VoS perjuicios que se le hayan causado a la empresa que ejercita la accién, siendo una cuestién de
valoracién de prueba por el 6rgano judicial de instancia.

¢ SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Cddigo Civil, art. 3.2 1.

— Ley 3/1991 (Competencia Desleal), arts. 5.° a 18.

— Ley 17/2001 (Marcas), art. 36 d).

— Ley 11/1986 (Patentes), art. 63 f).

— Ley 34/1988 (Publicidad), art. 31 d).

— SSTS, Sala Primera, de 10 de febrero y 10 y 28 de junio de 1975, 30 de marzo de 1977,
29 de diciembre de 1978, 16 de noviembre de 1981, 31 de mayo de 1982, 13y 29 de noviem-
bre de 1985, 3 de julio y 6 de octubre de 1986, 29 de noviembre de 1991, 17 de febrero
y 21 de abril de 1992, 15 de marzo, 25 de mayo y 6 de octubre de 1993, 8 de mayo y 5 de
junio de 1997 y 14 de septiembre de 1998.
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