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1. RESUMEN

El presente Trabajo Fin de Grado se enmarca dentro del estudio de las distintas
leyes que regulan la venta bajo precio de adquisicion, como son la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista en su articulo 14 y la Ley de Competencia Desleal en su articulo 17.

En primer lugar, se explicara el contenido de ambas leyes para entender el marco
en el que se encuentran encuadrados dichos articulos. Una vez hecho dicho analisis En
segundo lugar, se analizara lo el texto recogido en concreto en ambos articulos y se llevara
a cabo una comparacion entre ellos para observar como un mismo hecho puede estar
regulado en dos leyes distintas y que en cada una se establezca una cosa diferente.

A este respecto, se analizara el contenido de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea por la que Espafia ha sido obligada a modificar el contenido del
precepto 14 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, al ir este articulo en contra
de lo recogido en la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior.

PALABRAS CLAVE: comercio minorista, competencia desleal, venta bajo precio de

adquisicion, doble regulacion.

ABSTRACT

This final year project forms part of a study of different acts that regulate the low-
price sales, such as the Act on Retail Commerce, in its Article 14, and Unfair Competition
Act, in its Article 17.

Firstly, I will explain the content of both acts to exhibit the frame in which the
above-mentioned articles appear. Secondly, | will analyze a specific text collected from
both articles and carry out a comparison between both of them to observe how the same
fact can be regulated in two different acts and that in each of them is established a different
information.

In that regard, 1 would draw your attention to the judgment handed down by the
Court of Justice of the European Union (ECJ) for which Spain has been obliged to modify
the wording of the Article 14 of the Act on Retail Commerce, as this article went against
what was gathered in the Directive 2005/29/EC of 11 May 2005 concerning unfair
business-to-consumer commercial practices in the internal market.

KEYWORDS: retail commerce, unfair competition, low-price sales, double regulation.

ANA MEDINA GARCIA 3



2. INTRODUCCION: APROXIMACION A LA VENTA BAJO PRECIO DE
ADQUISICION EN EL DERECHO ESPARNOL.

2.1. Concepto.

Para poder dar una definicion clara y precisa del término venta bajo precio de
adquisicién debemos acudir al articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal!, que enuncia
lo siguiente:

“1. Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion de
precios es libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo coste, 0 bajo precio de adquisicion, se
reputara desleal en los siguientes casos:

a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel
de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un
establecimiento ajeno.

c¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor
o grupo de competidores del mercado”.

Si nos acogemos a lo enunciado en el primer apartado del precepto anteriormente
expuesto, hay que dejar claro que las empresas son libres de fijar el precio al que venden
sus articulos. Por otro lado, tampoco se prohibe explicitamente precios inferiores a los
establecidos en el mercado, exceptuando los casos que si pueden ser calificados como
desleales, expresamente recogidos en dicho articulo. Como consecuencia de esto existen
ciertas circunstancias en las que la “venta a pérdida”, o también llamada “venta bajo
coste” o “bajo precio de adquisicidon”, sera desleal.

En la legislacion del Comercio Minorista viene referida con caracter general este
tipo de venta. En esta ley se tiene en cuenta que existe una venta a pérdida en los casos
en los que el precio que tiene dicho producto es inferior al precio de adquisicion que debe
de estar reflejado en algiin documento, como puede ser la factura. Hay que sefialar de
forma general que la venta a pérdida esta prohibida, aunque dicha prohibicion, enunciada

en el articulo 14 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista?, tiene una serie de

! Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE 10 de enero de 1991).
2 Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (BOE 17 de enero de 1996).
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matices. Uno de estos matices seria la venta de saldos y ventas en liquidacion. En este
caso si podria llevarse a cabo una venta al puablico con pérdida. (Recogidas dichas
situaciones en los articulos 28- 31 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista). Por
otro lado, dicha regulacion (Ley de Ordenacion del Comercio Minorista) legisla una serie
de ventas de caracter especial, asi como acciones que fomenten el comercio, con la
excepcion de lo dispuesto en las diferentes leyes que pueden ser promulgadas por las
Comunidades Autonomas haciendo uso de sus facultades que tengan sobre dicha
disciplina.

Si hacemos referencia a las actividades de promocion de ventas se debe sefalar
que se trata de un método de comunicacion y marketing empresarial, que debe ser
desarrollado en un mercado organizado. Aqui es donde se puede observar la estrecha
conexién que existe entre la legislacion del comercio de venta al por menor con la
normativa de competencia desleal.

Ahora bien, no sera posible llevar a cabo ofertas ni ventas al publico con pérdida
que se encuentren excluidos de los hechos mencionados anteriormente, es decir, venta de
saldos y ventas en liquidacion. El articulo 28 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista en su apartado 1, define el concepto legal de ventas de saldo: “se considera
venta de saldos la de productos cuyo valor de mercado aparezca manifiestamente
disminuido a causa del deterioro, desperfecto, desuso u obsolescencia de los mismos, sin
gue un producto tenga esta consideracion por el solo hecho de ser un excedente de
produccion o de temporada”. Se extrae que un “saldo” estd unido a una disminucion del
valor de un producto. Este tipo de ventas deben de publicitarse bajo dicha denominacion
o con la de “ventas de restos”.

Se debe sefialar que una venta que lleve aparejado un riesgo o un engafio no puede
calificarse como saldo, al no ser una venta que se encuentra ajustada a la ley. Una venta
que tenga estas caracteristicas debe considerase una venta desleal. Lo mismo debe ocurrir
cuando se ofrece una serie de articulos a un precio inferior, pero realmente no se llegan a
vender a dicho precio. En esta venta hay que afiadir que existe un engafio para el
comprador.

Por otro lado, el término de venta en liquidacidn se presupone como una actividad
de caracter excepcional y cuyo propdsito es la de deshacerse de una cantidad de
existencias de productos. Esta excepcién hay que vincularla con la duracion temporal en
la que se puede llevar a cabo. El lapso de tiempo maximo de este tipo de ventas es de un

afio y no estd permitido liquidar nuevamente en esa tienda, con articulos parecidos a la
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realizada previamente, durante el plazo de tres afios, con las excepciones de tener que
ejecutar una resolucion judicial o administrativa, la total interrupcion del ejercicio o por
causas de fuerza mayor. En dichos supuestos mencionadas de promocién de ventas -
saldos y liquidacién- pueden hacerse u ofertarse ventas al publico con pérdidas.

La Ley de Ordenacion del Comercio Minorista dispone que no podran llevarse a
cabo ofertas o ventas al publico con pérdida, al margen de las actividades de venta a
saldos o en liquidacion. Se exceptia el supuesto en que la persona que lleve a cabo estas
ventas quiera alcanzar los precios de alguno de sus competidores que tengan capacidad
de afectar a las propias ventas. También cuando se refiera a mercancias que tengan
caducidad proxima a su inutilizacién. Hay que sefialar que la restriccion de la venta con
pérdida desaparece si concurren algunas de las circunstancias mencionadas
anteriormente.

Por ultimo, se entiende que no se aceptaran los casos en los que la oferta o
realizacion de una venta con pérdida estan permitidos, si estos vulneran lo que se recoge
en los preceptos de la Ley de Competencia Desleal. Asi pues, pese a que la Ley de
Competencia Desleal indica que el establecimiento de los precios es libre, la venta
efectuada bajo coste, 0 bajo precio de adquisicion, se califica de desleal cuando puede
llevar a una posible equivocacion a los compradores sobre el nivel de precios o de otras
mercancias o servicios del propio local comercial; también cuando su finalidad sea
desprestigiar la percepcién de un articulo o un comercio foraneo; finalmente, cuando sea
una tactica para excluir competidores. Lo que realmente se requiere es un fin
anticompetitivo, pero no la conclusién de tal fin. Se entiende desleal la maniobra
empresarial de comerciar a pérdida para echar a los competidores del mercado o
imposibilitar que accedan o se asienten en el mismo, a pesar de que la estrategia sea indtil
-art. 17 LCD-. En la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, en ninguna
circunstancia las ofertas o los regalos a los clientes podran emplearse para trata de evadir

el uso de las disposiciones en materia de venta a pérdida.

2.2. Relevancia juridica: efectos perniciosos para quién, por qué.

La finalidad y el ambito de aplicacion de la Ley se encuentran definidos en las
disposiciones generales. El precepto primero de la Ley de Competencia Desleal establece
lo siguiente: “ (...) esta Ley tiene por objeto la proteccion de la competencia en interés

de todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos
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de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita en los términos de la Ley General
de Publicidad (...) ”. La Ley intenta proteger los intereses de todas las personas, ya sean
fisicas o juridicas, que sean perjudicadas por la competencia. Se tratan de salvaguardar
los intereses de los comerciantes, el interés del conjunto de compradores y el interés
publico del Estado.

Si hablamos desde una perspectiva subjetiva, hay que sefialar de un lado que la
norma se ejecutara “a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas
fisicas o juridicas que participen en el mercado”, segun lo reflejado en el articulo 3.1 de
dicha norma, viniendo a establecer que se encuentran subordinados a la normativa los
conocidos como operadores econdmicos, un término mas extenso que el de empresario y
que abarca a todas las personas que forman parte del mercado y disfrutan de una
posibilidad de incidir sobre el mismo. Un ejemplo de los mismos seran los entes publicos,
los sindicatos, etc. Por otro lado, este empleo “no podra supeditarse a la existencia de
una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de
competencia desleal” como se sefiala en el precepto tercero en el apartado segundo. Esto
significa que para que pueda catalogarse de conducta desleal no sera necesario que la
persona que sufra el perjuicio sea considerada competidor directo o indirecto del que ha
realizado el acto desleal, sino que podra ser otro consumidor o empresario que no
concurra con el autor del hecho.

Afadamos que, desde una perspectiva objetiva, la Ley de Competencia Desleal
debe ser de aplicacion para todas las actividades que se realicen en el mercado con fines
concurrenciales. Para que un comportamiento sea denominado ilicito a los efectos de la
Ley de Competencia Desleal se necesitan dos hipétesis. En primer lugar, es indispensable
la intervencidn en el mercado, promocionando o asegurando la divulgacion en el mismo
de prestaciones propias o de un tercero. En segundo lugar, se necesita que tengan fines
concurrenciales.

En la propia ley se ha de suponer la intencion concurrencial del acto cuando, por
los motivos con los que se lleve a cabo, se desvele ciertamente apropiado para impulsar
o0 garantizar la divulgacion en el mercado de los servicios propios o de un tercero. De
hecho, el apartado segundo del articulo 2 de la Ley de Competencia Desleal instaura una
presuncién “iuris tantum, la cual debe comprenderse, excepto prueba en contrario, por
comportamiento en el mercado con un propdésito concurrencial. En este caso, es suficiente
que la accion o el comportamiento sea adecuado para incidir en la organizacién del

mercado o dafie la postura concurrencial de alguna de las partes favoreciendo realmente,
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por lo menos de manera visible, la posicion de la otra parte econdémica que confluye en
el mercado. Como fija la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 20103,
es suficiente que el comportamiento posea una “aptitud objetiva” para incurrir “real o
potencialmente en el trdfico economico” con predisposicién a provocar, a pesar de no
conseguirse lo que se desea, lo que se conoce como “distorsion de la decision de
consumo”’.

Por otro lado, las acciones a evaluar se deben de tener por independientes de las
acciones comerciales o contratos a los que pudieran estar vinculados. Para estas
situaciones, la Ley de Competencia Desleal es de aplicacion en cualquier acto de
competencia desleal que se haya llevado a cabo con anterioridad, con posterioridad o en
el transcurso de una accion comercial o de un contrato, con independencia de que los

mismos se hayan llegado a producir o no.

2.3. Reaccion normativa en Espafia.

Después de un tiempo de abstencion del Estado, y tras la Constitucion Espafiola
de 1978% la competencia desleal se halla reglada por la Ley 3/1991, de 10 de enero. En
el Preambulo de dicha norma se admite que el legislador se habia olvidado de la
institucion de la competencia desleal, lo cual habia contribuido a que se crease un método
intermitente. Esta reglamentacion supone el fin de la falta de legislacién que oprimia a la
institucion, pretendiendo establecer un “marco juridico cierto y efectivo, capaz de dar
cauce a la cada vez mas energética y sofisticada lucha concurrencial”, como refleja en
el parrafo segundo del PreAmbulo de la Ley. El incremento de la demanda social, asi
como la exigencia de adaptar esta parte de la normativa, por un lado, al derecho
internacional y por otro a los valores de la Constitucion, provocaron una normativa basada
en los objetivos de generalidad, modernidad e institucionalidad. La modificacion de la
posicion era clara: frente a las antiguas ideas de proteccion profesional o corporativa,
nacié un precepto que tenia por proposito tanto el amparo de los intereses de los
contratantes en el comercio, por ejemplo, la salvaguarda del consumidor, como el orden

economico asumido por el Estado.

3 Sentencia del Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo Civil, de 22 de noviembre 720/2010.

4 Constitucion Espariola (BOE 29 de diciembre de 1978).
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Ciertamente, la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal intenta
defender la competencia “en interés de todos los que participan en el mercado” (articulo
1), incluida la publicidad ilicita. Al contrario de las legislaciones de defensa de la
competencia, que pretenden velar por el mercado con las practicas de las empresas, los
mandatos de competencia desleal tratan de controlar las conductas erroneas del mercado.
De esta forma, ademaés de cuidar el mercado y a los competidores, protegen los intereses
de los consumidores.

Entre los cambios experimentados por la Ley de Competencia Desleal sobresale,
por su intensidad, la implementada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre®, con la que,
para acrecentar la seguridad de los consumidores y usuarios, se cambia el marco legal de
la competencia desleal y de la publicidad. Dicha modificacion se realiza para adecuar la
normativa espafiola a distintas directivas comunitarias que habian llevado a cabo
alteraciones sustanciales en diferentes niveles del mercado interior que mostraban una
gran correspondencia entre si, pudiendo ser la competencia desleal, la publicidad, la
seguridad de los consumidores y el comercio minorista®. La anexion al Derecho Espariol
de las directivas se implementa con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que, entre
diferentes leyes, cambia la Ley de Competencia Desleal. La finalidad es que la normativa
defensora de los usuarios del comercio se incluya de una manera acorde en la
reglamentacion del mercado, establecida parte de la misma por la Ley de Competencia
Desleal, una manera de testificar que ese amparo sea el mas positivo y que la ordenacién
del mercado no quede desarticulada. Tal y como se enuncia en el Preambulo de la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, “(...) las normas que imponen la proteccion de la libre
competencia o prohiben la competencia desleal protegen a los consumidores de la misma
manera que protegen el funcionamiento del mercado y los intereses de los operadores
economicos que actuan en el mismo. Es por ello que esta ley articula la proteccion de los
consumidores teniendo en cuenta las exigencias del propio mercado y los legitimos

. r . r . »
intereses de los operadores economicos que actuan en el mismo (...)".

5 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (BOE 31 de diciembre de
2009, pp. 112039-112060).

8 En la exposicion de motivos de la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista, de 15 de enero, se
enuncia que “es preciso que el mercado garantice la Optima asignacion de los recursos a través del

funcionamiento de la libre y leal competencia”.
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Para alcanzar dicha meta, la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, cambia la Ley de
Competencia Desleal, entre otros asuntos, en relacion con la disposicion general que
enuncia lo siguiente: “(...) para aclarar que, en las relaciones de los empresarios o
profesionales con los consumidores, la deslealtad de una conducta vendra determinada
por la concurrencia de dos elementos: que el comportamiento del empresario o
profesional resulte contrario a la diligencia profesional que le es exigible en sus
relaciones con los consumidores, y que este sea susceptible de distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio (entendiendo por tal
el consumidor o usuario medio) o del miembro medio del grupo al que se dirige la
practica. El concepto de «consumidor medio» ha sido acufiado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no en términos estadisticos, sino
como la reaccidn tipica del consumidor normalmente informado, razonablemente atento
y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y linglisticos. En
consecuencia, no es un término que la ley haya de definir, sino que han de ser los
tribunales los que van a efectuar su concrecion en cada caso concreto. Que la referencia
para calificar un comportamiento como desleal sea la reaccion tipica del consumidor
medio no supone, sin embargo, que grupos de consumidores mas vulnerables queden
desprotegidos, toda vez que la ley exige que se tenga en cuenta la reaccion tipica del
consumidor medio al que se dirige la préactica, o la reaccion tipica del consumidor medio
de un grupo especialmente vulnerable, cuando el acto de competencia sélo es susceptible
de alterar el comportamiento econémico de un grupo concreto de consumidores
especialmente vulnerables, ya por circunstancias personales o sociales. Se establece un
régimen juridico unitario sobre la deslealtad de los actos de engafio y agresivos, siendo
exigible igual nivel de correccion con independencia de que sus destinatarios sean
consumidores o empresarios. Se supera de esta manera la tradicional distincion entre
los actos desleales y la regulacion de la publicidad ilicita por desleal o engafiosa (...)”.

De igual modo, hay que resefiar que dicha Ley se decanta “ (...) por mantener la
Ley General de Publicidad, mas alld de una norma meramente contractual. La relevancia
de la publicidad en el proceso de toma de decisiones de los ciudadanos es cada vez mayor
y trasciende del mero ambito consumista o concurrencial, por lo que una norma con
vocacion generalista deviene imprescindible, respetando, en todo caso, los objetivos de
armonizacion de las directivas europeas que esta ley incorpora a nuestro ordenamiento

juridico (...)”.
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Por otro lado, con el cambio de la Ley de Competencia Desleal por la Ley 29/2009,
de 30 de diciembre, se dedica un apartado completo “(...) a regular los actos de
competencia desleal que, afectando también a los competidores, se considera que s6lo
son susceptibles de perjudicar a sus destinatarios cuando estos son consumidores y
usuarios. Tal es el caso de las omisiones engafiosas o de las practicas que la norma
comunitaria establece que son desleales en todo caso y cualquiera que sea la
circunstancia en la que se produzcan (...)”. Y afiade a la Ley de Competencia Desleal
“(...) un nuevo capitulo destinado a regular los cddigos de conducta que, con pleno
respeto a las normas sobre competencia, contribuyen a elevar el nivel de proteccion de
los consumidores y usuarios, mediante el acceso a sistemas eficaces de resolucion
extrajudicial de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos por la normativa
comunitaria (...) ".

Para concluir, hay que decir que la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, de igual
forma cambia el apartado de la Ley de Competencia Desleal consagrado a disposiciones
de caracter procesal “(...) para incorporar las reglas sobre la carga de la prueba en
relacion con la veracidad y exactitud de las afirmaciones de hecho realizadas por los
empresarios o profesionales y para incorporar las acciones de cesacién frente a las
practicas desleales que perjudican los intereses econdmicos de los consumidores y, en
coherencia con la regulacién adoptada sobre los codigos de conducta, las acciones frente
a los empresarios adheridos publicamente a cddigos de conducta que infrinjan las
obligaciones libremente asumidas o incurran en actos de competencia desleal y frente a

los responsables de tales codigos cuando éstos fomenten actos desleales(...) " .

3. ANTES DE 2018
3.1. Dualidad normativa
Dejando al margen las criticas que han recibido las diferentes teorias que han
intentado justificar la existencia del Derecho Mercantil como Derecho autonomo

independiente del Derecho Civil, el escenario que se presenta hoy en dia es el formado

por la coexistencia de dos legislaciones sin su correspondiente separacion jurisdiccional.
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De modo que, junto a normativa especifica sobre la materia mercantil, hay una
legislacion civil aplicable, en cierta medida, a la misma disciplina como Derecho
supletorio, lo que obliga a fijar un principio que ayude a precisar el &ambito de aplicacion
de una y otra, especialmente en el &mbito préctico, solucionando las dificultades de
diferenciacion entre ambas. Esta dualidad ocasiona un problema de limites.

Serd en los sectores limitrofes de ambos reglamentos donde pueden aparecer
zonas 0 puntos de concurrencia, en los cuales se podra plantear hasta qué punto la
dualidad normativa es necesaria o, en cambio, no existe una justificacién practica y
Unicamente ocurre por una carencia de voluntad para iniciar su modificacion. El problema
de los limites sucede en la practica cuando a la hora de usar un reglamento juridico u otro
en un hecho concreto y, a causa de la ausencia de organizacion en el trabajo de los
codificadores y de la elaboracién del Codigo de Comercio’ anteriormente al Cédigo
Civil®, este cabe ser regido por dos doctrinas que en algunos casos pueden llegar a
establecer cosas distintas, pero en otros decir exactamente lo mismo.

El uso de una norma a un supuesto de hecho regulado se lleva a cabo en dos fases:

1. Enprimer lugar, habria que establecer si el hecho a analizar es 0 no mercantil,
usando para ello el criterio enunciado en el precepto segundo del Cédigo de
Comercio, “...seran reputados actos de comercio los comprendidos en este
Codigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga.” El mismo no termina de
solucionar el problema de la determinacion de la mercantilidad del acto.

2. Por otra parte, una vez que se ha establecido el caracter mercantil, en ciertos
casos con una gran dificultad para diferenciar los distintos supuestos de hecho,
se tienen que seleccionar dentro del Cddigo de Comercio las normas
especificas mas correctas para el hecho. A su vez, se tienen que establecer las
normas que son de aplicacion del Cddigo Civil en defecto de las normas
mercantiles. De manera que la carencia de normativa en el Codigo de
Comercio para reglar o establecer una relacion juridica es compensada por los

preceptos del Derecho Civil.

" Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio (BOE 16 de octubre
de 1885).
8 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (BOE 25 de julio de 1889).
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Esta llamada del Codigo de Comercio al Derecho Comun se lleva a cabo, unas

veces en preceptos de uso limitado a materias concretas, y otras con un ambito de

aplicacién mas amplio en normas como las expuestas a continuacion:

El articulo 2 cuando enuncia que “los actos de comercio, sean o N0
comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Cadigo,
se regiran por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos
del comercio observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas
reglas, por las del Derecho comun.”

Y el articulo 50 del Codigo de Comercio expone que “los contratos
mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones,
interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes, se regiran, en
todo lo que no se halle expresamente establecido en este Codigo o en las Leyes
especiales, por las reglas generales del Derecho comun.”

El Derecho Comun rige en materia de contratacion mercantil no Unicamente
como Derecho supletorio, sino a su vez como Derecho coexistente, de forma
que en el primer aspecto se tiene que observar en su uso el orden de prelacion
de fuentes del Derecho Mercantil recogido en el articulo 2°. Por el contrario,
en el segundo aspecto, para el uso concurrente del Derecho Comdn y del
Derecho Mercantil se exponen los siguientes argumentos:

o La correlacion entre ambos no viene Unicamente enunciada en el
articulo 50 del Cédigo de Comercio, sino especialmente por el poco
numero de preceptos generales de legislacion mercantil en materia de
contratacion. Pese a que se fijan en primer lugar las disposiciones del
Codigo de Comercio y de las normativas especiales, realmente la
contratacion se encuentra dominada en sus aspectos basicos por las
normas del Derecho Comun.

o Posteriormente, la coexistencia entre el Derecho Comun y el Derecho
Mercantil se cambia continuamente a consecuencia de la evolucion de

estos.

De igual manera, el Cédigo Civil fija la relacion de supletoriedad en relacion con

el Derecho Mercantil en su articulo 4.3 donde expone lo siguiente “las disposiciones de

este Codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes.”
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La corroboracion de la coexistencia de los Cédigos de Comercio y Civil, al igual
que los problemas de aplicacion de la normativa a los casos concretos, necesitara un paso
mas en el estudio.

Este paso conlleva la necesidad de averiguar, a la vista de la realidad positiva,
cudles son las zonas de concurrencia. Dicho de otra manera, cudles son las zonas que se
encuentran reglamentadas en ambos Cdodigos y cuéles no, por tratarse de materias propias
o del Codigo Civil o del Cddigo Mercantil, sin que entre ellas haya ningln tipo de

interferencia.

3.1.1. Identificacion de las zonas de no concurrencia y de concurrencia

dentro de la materia civil y mercantil.

El Derecho Mercantil ha pasado de ser un derecho propio de una clase de
ciudadanos, como son los comerciantes, a sufrir una generalizacion. Debido a esto, las
normas que nacieron con un animo de especialidad se han ido generalizando, de forma
que cualquier ciudadano puede hacer uso de estas provocando que su especialidad
desaparezca sin ningun tipo de justificacion en algunas materias, al tiempo que el
desarrollo social y econdmico se centra en la especializacion de otros ambitos.

La generalizacion de las normas juridico-mercantiles conlleva que la separacion
existente entre el Derecho Mercantil y el Derecho Civil sea cada vez mas difusa, llegando
a existir instituciones que se encuentran doblemente reguladas en base a distintos
criterios.

Este hecho de “generalizacion del Derecho Mercantil” crea entre la doctrina la
sensacion de que lo que surge como especial, el Derecho Mercantil, al ampliar el &mbito
de aplicacion complica la determinacion de las normativas que le alejan del Derecho Civil
como Derecho coman.

Una de las conclusiones a la que se puede llegar es que cuando una disciplina se
generaliza, de especial puede pasar a comun y, en consecuencia, confundirse con la que
siempre ha sido materia comUn o a su vez dejar a la materia comdn sin ninguna aplicacion
practica.

Continuando con esta premisa, parte de lo que previamente era derecho especial
ahora puede que ya no sea asi por haberse transformado en comun y se tenga que fijar
como comun lo que anteriormente Unicamente era especial. O, dicho de otro modo, el

Derecho Mercantil dejara de ser especial. A pesar de todo no desaparecera, sino que se
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transformard, a causa de su generalizacién, en comdn en las materias que se encuentran

reguladas tanto por el Derecho Mercantil como por el Derecho Civil.

3.1.1.1. Zonas de no concurrencia

La existencia de sectores juridicos donde no ocurra ningln problema de
concurrencia probaria, hasta cierto punto, la existencia de distintos Codigos, entendidos
como cuerpo normativo que regulan distintas realidades y, por consiguiente, con
justificacion propia.

Asi, el Codigo de Comercio abarca instituciones genuinamente mercantiles,
creadas de forma concreta por el Derecho Mercantil, y que, en atencién a lo cual, tendran
que continuar como materias especificas de un Codigo de Comercio. Son las que se
exponen a continuacion:

- EIl Estatuto del Comerciante, tanto individual como social: la figura del
comerciante aparece con el nacimiento del Derecho Mercantil, 0 mas
concretamente, este nace para regular las necesidades del comerciante. Dicha
figura hoy en dia sigue vigente, aunque sea de una forma distinta a la de
cuando nacié el Derecho Mercantil, o bien establecida en realidades
diferentes, lo que corrobora la existencia de un Codigo de Comercio 0 una
legislacién especial que cubra la figura del comerciante.

- Titulos valores: pese a la generalizacion, se mantiene como una figura
especifica del Derecho Mercantil.

- Operaciones bursatiles: la contratacion en bolsa siempre se ha considerado
objeto de regulacion por el Derecho Mercantil y lo continuara siendo.

- Derecho Maritimo: incluso dentro de la materia mercantil se establece una
regulacion que tiene caracter especial y se encuentra regulada de forma
separada.

- Patentes, signos distintivos y proteccion de la empresa: la obligacion de
identificar a una empresa justifica que se considere una materia de caracter
mercantil.

- Los contratos de empresa: continuando con el criterio de la empresa, de igual
forma son materia regulada por el Derecho Mercantil los contratos que son de

una empresa o, dicho de otro modo, que no pueden efectuarse sin la
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participacion de ésta (contrato de seguro, contratos bancarios, contrato de
venta sobre documento, etc.).

De la misma manera, el Cddigo Civil comprende normas e instituciones que
Unicamente son propias y que de igual forma nunca podran ser objeto de mercantilizacion.
Es el caso de:

- EIl Derecho de la Persona: la normativa sobre la persona es el centro del
Derecho Civil. La persona entendida en si misma es objeto de proteccion y
defensa para el Derecho Civil.

- Las normas sobre el Derecho de Familia: si la persona es objeto de regulacion
en el Derecho Civil, también serd de regulacion exclusiva el conjunto de
normas que establezcan su posicion juridica dentro de la familia, dado que en
el ambito de esta es donde la persona nace, vive y muere.

- Las normas que regulan la sucesién mortis causa.

- Las normas sobre Propiedad y Derechos Reales: en estas materias siempre va
a existir una diferenciacion entre un Codigo Civil y un Codigo Mercantil o,
como minimo, entre dos areas del derecho que regulan diferentes situaciones
con justificacion propia.

No obstante, en estas situaciones es sencillo fijar las diferencias. Por el contrario,

en las que tienen una doble regulacion no es tan facil. Dicho de otra manera, el problema
surge en las zonas conflictivas o de concurrencia y es en éstas donde se tiene que buscar

la solucion adecuada.

3.1.1.2. Zonas de concurrencia

Como se ha expuesto previamente, puede ser que la ausencia de coordinacion
entre los legisladores produjera una doble regulacion en ciertas materias entre el Codigo
Civil y en el Codigo de Comercio, en gran parte carente de justificacion practica.

Esta doble regulacion se fundamentaria, en cierto modo, y desde una visién
histdrica, en el hecho probado de que la codificacion mercantil antecedio a la codificacion
civil, lo que supuso que el Codigo de Comercio apenas nombrase algunas materias ante
la inminente publicacion del Codigo Civil. Ademas, lo realiz6 debido a la inexistencia en
dicho Caodigo de una serie de materias que no pertenecian en absoluto al Derecho especial.

Esta puede ser una de las causas que implique que en el Cédigo de Comercio se

incluyesen las “Disposiciones generales sobre los contratos de comercio”. A
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consecuencia de esto, en las modificaciones que ha ido sufriendo el Cédigo de Comercio
del 29 se ha cambiado sobre todo lo relacionado con las obligaciones y los contratos.
Estas modificaciones han consistido en la disminucidon de los articulos que hacian
referencia a aquellos. Dichas reducciones se justificaron bajo la premisa de que el Cédigo
Civil ya estaba publicado y se centraba ampliamente en estas cuestiones, lo que provocaba
que fuese innecesario que existiese una regulacion parecida en el Codigo de Comercio.

Pese a esto, en el Codigo de Comercio aln se mantienen un total de catorce

articulos que causan una concurrencia en la normativa de las obligaciones y contratos
civiles y mercantiles bajo la vision de la teoria general. De igual modo, existe una
regulacion duplicada en una serie de figuras contractuales.

La justificacion de este hecho de concurrencia se sustenta en que la coordinacion

entre los codificadores de ambos Cédigos se completé Gnicamente a medias.

Anteriormente se han establecido los ambitos que son propios del Derecho

Mercantil y del Derecho Civil. Ahora se van a exponer los ambitos en los cuales la
division no es muy clara.

Las areas de duplicidad normativa pueden concretarse fundamentalmente en dos,

las cuales exponemos a continuacion:

- El Derecho de Sociedades: esta es el area con doble regulacién, donde la
regulacion mercantil se encuentra mas fundamentada al tratarse de la sociedad
mercantil, la Unica con un protagonismo real en la vida del trafico juridico-
econdmico.

- La Teoria General de las Obligaciones y Contratos civiles y mercantiles.
Diferentes tipos contractuales: se diferencian las obligaciones y contratos
civiles y mercantiles, existiendo hasta un total de siete contratos regulados en

ambos Codigos.
3.2. Ley 3/91, Competencia Desleal. Aplicacién practica
Dentro del ambito contractual gobierna el principio de buena fe, el cual es el
principio de comportamiento basico al que los sujetos contractuales tienen que acogerse.

Hay unas reglas parecidas para el proceder en los mercados y para las relaciones

entre los competidores. Estas son las reglas de competencia leal, los cuales se encuentran
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recogidos en el articulo 10 bis del Convenio de la Unién de Paris °, el cual enuncia lo
siguiente: “1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de los
paises de la Union una proteccion eficaz contra la competencia desleal. 2) Constituye
acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en
materia industrial o comercial. 3) En particular deberan prohibirse: a) cualquier acto
capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento,
los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; b) las
aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; c)
las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren
inducir al pablico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas,
la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.” Y que hoy en dia encontramos
en la Ley de Competencia Desleal del afio 1991, con las variaciones que la Ley 29/09 ha
introducido a la misma.

La Ley de Competencia Desleal tiene una serie de semejanzas, pero a su vez
también unas diferencias muy notables, con la Ley de Defensa de la Competencia®®. Esta
Ley es una ley administrativa sancionadora, la cual permite que la autoridad, ya sea
europea, estatal o autondémica, sancione a las sociedades que se aprovechen de su
situacion de superioridad en el mercado.

Sin embargo, la Ley de Competencia Desleal preserva un fin distinto: el de cada
compafiia que participa en el mercado, y que por ende tienen un derecho licito a que el
resto de los competidores actien de forma acorde a la ley. En consecuencia, la Ley de
Competencia Desleal es un ordenamiento juridico con una esencia privada, al no autorizar
que las administraciones apliquen sanciones. Solo permite que el empresario perjudicado
apele ante los Juzgados de lo Civil y solicite al Juez que le impida al competidor desleal

proseguir con su actividad y que le castigue a reparar los dafios y perjuicios ocasionados.

9 Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial de 20 de marzo de 1883, revisado en
Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911, en la Haya el 6 de noviembre
de 1925, en Londres el 2 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958, en Estocolmo el 14 de julio
de 1967 y enmendado el 28 de septiembre de 1979.

10 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE 4 de julio de 2007, pp. 28848-28872).
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Esta diferencia expuesta anteriormente es muy clara en el Derecho comunitario,
ya que un hecho es la proteccion de la competencia y otro la competencia desleal. Una
normativa es esencialmente administrativa y sancionadora, mientras que la otra es civil y
privada. No obstante, el jurisconsulto espafiol, en una enmienda del afio 99, ha perturbado
la relacion. Conforme al articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, la Comision
Nacional de la Competencia (CNMC) puede aplicar castigos por las actuaciones de
competencia desleal si los mismos tergiversan de forma considerable los requisitos de la
competencia en el mercado y se ve perjudicado el interés publico.

Desde mediados del siglo pasado se ha ido instaurando en las sociedades mas
avanzadas el denominado “modelo social” de la competencia desleal. Dicho modelo
percibe la reglamentacion sancionadora de la competencia desleal como un ordenamiento
defensor de los intereses de los competidores y de los usuarios, asi como del propio interés
publico en la consecucion de un orden concurrencial no falseado. A dicho modelo
responde la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. El articulo 1 de la
mencionada Ley establece la finalidad de la misma, enunciando que “esta ley tiene por
objeto la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en el
mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida

la publicidad ilicita en los términos de la Ley General de Publicidad.”

3.2.1. Regulacion de la competencia desleal en el derecho espafiol

La normativa base es la Ley de Competencia Desleal. No obstante, continta en
vigencia el articulo 10 bis del Convenio de la Union de Paris (CUP), de 20 de marzo de
1883, para la Proteccion de la Propiedad Industrial, el cual fue revisado en Estocolmo
en el afio 1967. El mencionado articulo establece en su apartado segundo que “constituye
acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en
materia industrial o comercial”. El Convenio de la Union de Paris, aun tratindose de
Derecho interno, no resulta de aplicacion a los problemas que por materia de competencia
desleal se produjeran entre comerciantes de nacionalidad espafiola. EI campo de
aplicacion del Convenio de la Union de Paris se cifie a los conflictos en los que tome
parte un extranjero. Sin embargo, a los mismos también le es de aplicacion la Ley de
Competencia Desleal. La misma es mucho mas meticulosa. El articulo 10 bis del

Convenio de la Union de Paris Gnicamente permanece como un principio programatico.
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La Ley de Competencia Desleal representa un esfuerzo de estructura de esta
incierta modalidad. Pese a no promulgarse en base a ninguna Directiva Comunitaria, la
composicion conferida por la Ley 29/09 si incorpora los reglamentos comunitarios
europeos en dicho &mbito. Dicha ley tiene una abundancia de nociones juridicas
indeterminadas que los Tribunales deben de ir concretando, conforme van dando solucion
a las demandas de los perjudicados.

En el &mbito objetivo, la Ley de Competencia Desleal prohibe las actividades de
competencia desleal que cumplan dos condiciones:

- que se lleven a cabo dentro del mercado; esto es, que sean acciones de

repercusion externa.

- Que se realicen con fines concurrenciales; en otras palabras, que la accién
tenga como fin el favorecer la divulgacion en el mercado de las prestaciones
propias o de un tercero.

Dentro del marco subjetivo, la Ley de Competencia Desleal se aplica a todo
empresario, profesional y a cualquiera persona fisica o juridica que intervenga en el
mercado (articulo 3 de la Ley de Competencia Desleal). Estan sometidos a ella, en
consecuencia, no unicamente las empresas sino de igual manera los profesionales
liberales, del sector agricola, etc. El articulo 3.2 establece que esta Ley se aplicara aun
cuando no exista una relacion de competencia entre la parte activa y la parte pasiva de la
accion de competencia desleal. De esta manera, si una sociedad vende un articulo que
copia al de sus competidores, los clientes afectados por dicho actuacion de competencia
desleal, y no Unicamente la sociedad competidora imitada, tienen la posibilidad de
denunciar dicha situacion.

Por altimo, en el &mbito territorial lo importante es que las situaciones provoquen
actos sobre el mercado interior. Es indiferente que esta situacion se lleve a cabo dentro

del territorio nacional o que infractor tenga fijada la residencia en Espafia.

3.2.2. Tipificacidn de actos de competencia desleal

La normativa recoge una gran lista de hechos tipificados como competencia
desleal. Dichos preceptos abarcan conductas ilicitas, como puede ser injuriar a un
competidor. No obstante, la Ley de Competencia Desleal establece una serie de acciones
que son reputadas licitas. Algunas de estas son la copia de mercancias ajenas, la

discriminacion con un fin justificado o la libertad de precios.
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Anteriormente la redaccion de la Ley de Competencia Desleal establecia una
clausula general muy simple, puesto que en su precepto quinto establecia lo siguiente “se
reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe” y seguidamente se detallaban unas acciones que se reputaban desleales.
La nueva elaboracidon concebida por la Ley 29/09, conserva la clausula general en su
articulo 4.1, aunque incluye un complicado y amplio articulado que viene a disipar las
exigencias del ilicito, el cual pasa a ser, ademas de la buena fe, la diligencia profesional
y las practicas honestas en el mercado.

El articulo 4, en su apartado primero, parrafo 2, expone qué se ha de interpretar
por “comportamiento econémico”. Se incorpora asimismo un nuevo punto, en el que se
expone que, para el reconocimiento de las conductas cuyos receptores sean los
consumidores, se habra de considerar al “consumidor medio”. Esta idea se convierte en
una de las incorporaciones mas importantes de la Ley 29/09 en la normativa de deslealtad
concurrencial.

La razon de este procedimiento legislativo (clausula general mas tipificacion
especifica de los ilicitos) cumple con el requisito de proveer de proteccion juridica a la
prohibicion. El principio general es de tal conceptualizacidn que resulta dificil establecer
su efecto concreto mientras no se elabore un dilatado conjunto de leyes. Como
consecuencia de este motivo, la norma ha recogido las acciones fundamentales de
competencia desleal: actos de confusién, omisiones engafiosas, practicas agresivas,
obsequio con presentes, actos de denigracién, competencia, actos de imitacion,
explotacién de la reputacién ajena, violacion de secretos, induccion a la ruptura
contractual, violacion de normas, discriminacion y venta con pérdidas.

Estas especificas acciones reguladas pueden ser estructuradas de la forma que se
enuncia a continuacion:

- Acciones que supongan un aprovechamiento indebido de un competidor. Hay
una regulacion concreta sobre marcas, patentes, disefio industrial, normativa
que preserva determinados signos, inventos o procedimientos del empresario,
siempre y cuando lo inscriban en un registro pablico. No obstante, dicha
proteccion en algunos casos podria llegar a ser insuficiente ya que en la
practica ocurren muchos hechos en los que un competidor se beneficia
irregularmente de los éxitos ajenos. Este disfrute indebido puede conllevar
competencia desleal cuando constituyan actos de confusion, actos de engafio,

actos de imitacion o la explotacion de la reputacion ajena.
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- Informacion falseada sobre el competidor. En la misma se incorporan acciones
de denigracion que reduzcan la credibilidad de un tercero en el mercado, a
menos gue sean exactos, verdaderos y pertinentes (articulo 9 de la Ley de
Competencia Desleal) y los actos de comparacion, excepto que se puedan
verificar, referidos a aspectos analogos y relevantes y no sean engafiosos o
denigrantes (articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal). En la
composicion otorgada por la Ley 29/09 se incluye un caso cuando la
comparativa se lleva a cabo por la publicidad.

- Dependencia econdémica. La explotacion, llevada a cabo por una entidad con
una mejor posicion en el mercado, de la condicion de dependencia econdmica
de sus compradores o vendedores, los cuales no tenga un camino distinto a su
ejercicio, igualmente puede generar una competencia desleal (articulo 16.2 de
la Ley de Competencia Desleal). Asi mismo, el reglamento establece como
desleal la desvinculacion de las relaciones comerciales sin un aviso previo de
medio afo, excepto cuando se incurra en un incumplimiento grave o
intervenga fuerza mayor (articulo 16.3 a) de la Ley de Competencia Desleal),
e incluso cuando medien amenazas de ruptura de relaciones para conseguir
unas condiciones mejores (articulo 16.3 b) de la Ley de Competencia Desleal).

- Operaciones irregulares. En estas se incluyen las acciones de dumping o venta
a pérdidas, la discriminacion de un consumidor y la entrega de obsequios.

- Divulgacion o explotacion de secretos empresariales (articulol3). El
comerciante que desarrolla consigue una seguridad juridica completa cuando
solicita una patente. Los inventos que no se patenten pasan a ser de dominio
publico. No obstante, la Ley de Competencia Desleal castiga dicho “know
how” cuando se difunde de forma irregular o se consigue mediante un
espionaje industrial.

- El incumplimiento de los reglamentos. En el caso de que conceda al
competidor una notable ventaja, dicha violacién supone competencia desleal
(articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal). En concreto, dicha Ley admite
que se reclame frente a competidores que lleven a cabo practicas colusorias o
que abusen de su posicién dominante.

- Actividades comerciales con consumidores o usuarios. Una de las novedades
mas notorias de la nueva composicién de la de la Ley de Competencia Desleal

conferida por la Ley 29/09 esta en la diferenciacion subjetiva de ilicitos. Dicho

ANA MEDINA GARCIA 22



en otros términos, atiende al que sea el perjudicado por una practica comercial
desleal y agrupa en distintos estamentos a los empresarios, profesionales y

consumidores.

3.3. Ley 7/96, Ordenacion del Comercio Minorista. Aplicacidn préactica.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, define
como comercio a toda actividad que es desempefiada por un conjunto de personas,
profesionalmente y con un animo de lucro, consistente en la venta a sus compradores
finales de toda clase de articulos, utilizando o no un establecimiento. El objetivo de esta
norma radica en instituir un conjunto de normas en el sector de la distribucion y reglar las
nuevas formulas contractuales, pretendiendo ser los cimientos para la actualizacion de las
estructuras comerciales nacionales, ayudando a enmendar los desajustes entre las grandes
y pequefias sociedades y, especialmente, a la conservacion de la libre y leal competencia,
Se entiende que ello se concretard en una mejora constante de los precios y de la calidad
y resto de requisitos de la oferta y servicio publico, y en una actuacion mas eficaz que
sera beneficiosa para el consumidor.

En dicha Ley se establecen los siguientes conceptos basicos, recogidos en los
articulos 2 a 6:

- Establecimientos comerciales. Tendra esta consideracion toda instalacion
inmueble de venta o ambulante para la venta a los consumidores en el cual, el
propietario ejerza de manera permanente o habitual su actividad profesional.

- Libertad de empresa. La practica comercial se tutela por el principio de
libertad de empresa y encuadrada dentro de la economia de mercado, segun
se que recoge en el articulo 38 de la norma suprema del Ordenamiento Juridico
espafol.

- Libre circulacion de bienes. Se aplica el principio de la libre circulacién de
mercancias en el pais, segun se enuncia en el precepto 139.2 de la Carta
Magna. Los diferentes organismos publicos deberan implantar medidas
adecuadas para impedir que la libertad de circulacion de los articulos sea
falseada.

- Libertad de establecimiento comercial. EI uso de forma legal del terreno para
la edificacion de locales comerciales conforma un derecho que se encuentra

amparada en el precepto de libertad de empresa, siendo los poderes pablicos
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quienes deben proteger la libre decisién empresarial para el montaje y
acondicionamiento de los locales comerciales dentro de lo establecido en la

regulacion actual.

3.3.1. ¢(Cbmo ha de ser la oferta comercial?

Se enuncian a continuacion las normas generales:

- Prohibicion de ventas al minorista (articulo 8). No tendran facultad para
desemperfiar una actividad comercial al por menor aquellas personas que lo
tengan especificamente prohibido, como son los empresarios individuales o
sociales que por una regulacion especifica del ejercicio que desempefian estén
obligados a dedicarse en exclusividad a la actividad que realizan.

- Obligacién de vender (art. 9). La oferta pablica de venta o exposicion de
productos en locales comerciales conforma a su propietario un deber a favor
de los demandantes para llevar a cabo su venta de tal manera que satisfaga los
requisitos para su compra, atendiendo al orden de la presentacién de las
solicitudes. Se encuentran fuera de dicho deber los articulos en los que exprese
especificamente que no estan dentro de los productos que estan en venta, o
que formen parte de la decoracién del establecimiento.

- Derecho de desistimiento, articulo 10. ElI desempefio del mismo se realiza
segun lo que establece el articulo 71 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios**.

- Forma de los contratos (art. 11). No se encuentran sujetos a ningun tipo de
formalidad a excepcion de los supuestos expresamente recogidos. En el
supuesto de que el perfeccionamiento del contrato no sea simultaneo al
momento de la entrega del articulo o en caso de que el usuario tenga conferida
la facultad de desistimiento del contrato, el vendedor tendré que elaborar una
factura o documento similar que recoja los derechos y garantias especiales del

comprador y la parte del importe que ya se haya abonado.

1 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes completarias (BOE 30 de noviembre
de 2007)
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- Garantia y servicio postventa (articulo 12). Segun enuncia el articulo 12 de
dicha ley “El comerciante respondera de la falta de conformidad de los
mismos con el contrato de compraventa en los términos definidos por la

legislacion vigente”.

3.3.2. ¢Qué normativa regula los precios?

La libertad de precios se encuentra enunciada en el articulo 13 de la Ley 7/96. El
importe de venta de los objetos serd establecido de forma libre y ofrecidos de modo
general segun lo establecido en la Ley de Defensa de la Libre y Leal Competencia, con
las salvedades reguladas por leyes especificas. Se puede dar el caso de que el Gobierno
del Estado pueda establecer el importe o los margenes de comercializacién de articulos
concretos. Del mismo modo, podra llevar a cabo modificaciones de control con la
ausencia de autorizacion administrativa en alguno de los siguientes supuestos: a) sean
articulos de primera necesidad o de materias primas estratégicas; b) sean productos que
se comercialicen en un monopolio o a través de una concesion administrativa; ¢) como
medida accesoria de las politicas de regulacion de producciones o de subvenciones u otras
ayudas a comercios o sectores especificos; d) y de forma excepcional en tanto se
mantenga algun tipo de circunstancia que recomiende la intervencion cuando, en un
sector concreto, se perciba falta de competencia efectiva.

La venta con pérdida se encuentra regulada en el precetol4 de esta norma. En el
mismo quedara prohibido efectuar ventas al publico con pérdida cuando las mismas sean
consideradas como desleales.

El articulo 15 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista regula las ventas
con precios rebajados para comunidades especiales. Los locales comerciales concebidos
para proveer articulos a sectores concretos y que perciban para dicho fin alguna forma de
ayuda o subvencién tendran prohibido ofrecer estos articulos al publico en general y a

individuos distintos de los beneficiarios.

3.3.3. ¢(Como adquieren los comerciantes sus productos?

El régimen juridico de la compra del conjunto de bienes realizada por los

comerciantes se someterd a lo establecido en la normativa civil y mercantil con las
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especialidades en materia de pago a los proveedores, segun lo enunciado en el articulo 16
de la Ley 7/96.

En lo que a los pagos de los proveedores se refiere, en el articulo 17 se sefiala que,
en ausencia de un periodo concreto, se deduce que los vendedores deben abonar el
importe de los productos que adquieran antes del mes siguiente a la fecha de entrega. Los
empresarios a los que se les realicen las entregas correspondientes tendrén la obligacion
de certificar, en dicho momento, la operacion de entrega y recepcion con referencia
expresa a la fecha. Asi pues, los proveedores tendran que indicar en la factura el dia
concreto en el que debe llevarse a cabo el abono del importe. Cuando todo o parte del
género se encontrasen afectados por una clausula de reserva de dominio, la factura debera
expresar esta situacion, la cual tendrd que ajustarse al acuerdo entre proveedor y
comerciante previamente documentado. Las facturas tienen que hacerse llegar a los
compradores en un plazo que no puede ser superior al mes desde el momento de la entrega
y recepcion del género.

Para el otorgamiento de un aplazamiento del pago por encima de los cuatro meses,
el comerciante podra pedir que el pago quede asegurado a través de un aval bancario o de
un seguro de crédito. De cualquier forma, se ejecutara el pago de los intereses moratorios
de forma automatica desde el dia siguiente al dia fijado para el abono del importe, 0 en
ausencia de acuerdo, a los treinta dias siguientes desde el momento de su entrega. En
dichos casos, el tipo que se aplicara para establecer el montante de los intereses seréa el
recogido en el articulo 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre!?, en la que se instauran
acciones para luchar contra la morosidad en las operaciones comerciales, a menos que
estos sujetos hubiesen acordado en el propio contrato un tipo distinto, que en ninguna
circunstancia se encontrara por de bajo del especificado para el interés legal aumentado
en un cincuenta por ciento. Para el caso de los productos de consumo, se entenderd como
fecha de recepcion la que ciertamente se haya llevado a cabo, pese a que, en un principio,
el titulo de la entrega fuese diferente del de compraventa, y siempre y cuando los

productos hayan sido realmente adquiridos por el comprador.

12 ey 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las

operaciones comerciales (BOE 30 de diciembre de 2004).
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3.4. Comparacion del articulo 17 de la Ley 3/91 y del articulo 14 de la Ley 7/96:

diferencias y semejanzas.

Para comenzar dicha comparacion hay que indicar que en ambas leyes se regula

la venta bajo precio, pero existe un distinto enfoque en cada una de ellas. Por ello, en esta

seccion nos vamos a centrar en analizar tanto las semejanzas como las diferencias que

presenta la regulacion.

Debemos indicar que el articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal parte de la

base de que la venta a pérdida tiene que ser admitida y solo en algunas ocasiones se tiene

que considerar ilegitima dicha conducta. El caso contrario estaria recogido en la Ley de

Ordenacion de Comercio Minorista, la cual prohibe la mayoria de las ventas a pérdida,

siempre con una serie de excepciones.

Las circunstancias que califican como ilegal concurrencial la venta a pérdida,

aungue posteriormente seran explicadas con mayor esmero, son:

el engafio, en concreto cuando éste sea capaz de incitar a error a los usuarios
con relacion al nivel de precios de diversos productos o servicios de ese
establecimiento comercial.

La denigracion, mas concretamente cuando su fin sea degradar la imagen de
un articulo o un comercio externo, y

la practica predatoria, es decir, cuando se trace una maniobra encauzada a

eliminar a un adversario o conjunto de adversarios del mercado.

Desde otro punto de vista, la Ley del Comercio Minorista Unicamente excluye la

prohibicion de la venta a pérdida cuando sucedan algunos de estos hechos:

cuando su fin sea llegar a los precios de uno o varios competidores con algun
tipo de facultad para menoscabar, notablemente, sus ventas.

Cuando se refiera a articulos perecederos en fechas cercanas a su caducidad.
Ventas de saldos, suponiendo como tales, atendiendo al articulo 28 de la Ley
de Ordenacion de Comercio Minorista, aquellos en los cuales el precio de
mercado se vea evidentemente reducido como consecuencia de un deterioro,
dafio, desuso u obsolescencia de estos, sin que un articulo tenga esta
consideracion por la simple causa de gque sea un exceso de produccion o de
temporada y siempre que los productos formaran parte del stock en los ciento

ochenta dias anteriores al inicio de este tipo de actividad comercial, con la
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Unica excepcidn de los establecimientos que se dedican especificamente a este
tipo de venta.

- Ventas en liguidacion, las cuales no excedan los tres meses, con la excepcién
de las situaciones de suspension total del ejercicio, en cuyo caso el tiempo de
desarrollo de dicha venta nunca sera por encima del afio, entendiendo como
tales las recogidas en el articulo 30 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista. Seria el caso de las ventas excepcionales y con una finalidad de
liquidacién de las mercancias existentes, que hayan sido anunciadas bajo esta
denominacién y se lleven a cabo por orden judicial o administrativa. Otro caso
podria ser el que es desarrollado por un comerciante en algunas situaciones
como pueden ser el cese parcial de su actividad de negocio, el cambio en la
orientacion del mismo, realizacion de obras en el local donde se desempefia la
actividad o incluso todos los supuestos de fuerza mayor que causen un gran
impedimento para poder desempefiar de manera normal la actividad de la
empresa.

Una vez que ya se han expuesto las situaciones que se dan en cada norma, se debe
indicar que por regla general la venta con pérdida Unicamente se aplica en el &mbito
propio de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, es decir, a la distribucion
comercial o, como se fija en el precepto primero, parrafo segundo, de dicha Ley, al
comercio minorista, comprendiendo por tal “aquella actividad desarrollada
profesionalmente con animo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase
de articulos a los destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un
establecimiento.” Por lo tanto, se queda fuera de la prohibicién el desarrollo de toda
actividad que no suponga una venta de servicios también a consumidores finales y el
conjunto de actividades que no se puedan entender por venta de mercancias a clientes
finales. Un ejemplo de actividad que se puede considerar es la venta de un fabricante a
un mayorista 0 a un minorista.

De lo enunciado anteriormente se pueden sacar las siguientes conclusiones:

- La venta a pérdida no conforma como tal un ilicito concurrencial del articulo

17 de la Ley de Competencia Desleal.

- Laventa a pérdida Unicamente se incluira en el tipo reflejado en el articulo 17

de la Ley enunciada en el punto anterior cuando suceda alguna de las

situaciones determinantes de la deslealtad recogida en ese precepto.
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- La venta a pérdida del articulo 14 de la Ley de la Ordenacién de Comercio
Minorista supone un ilicito concurrencial al violar las reglas del articulo 15.2
de la Ley de Competencia Desleal, el cual regula como tal la simple violacion
de la normativa juridica que tenga como fin la reglamentacion de la actividad
concurrencial.

- La venta con pérdida, admitida por la Ley de Ordenacién de Comercio
Minorista por reunir algunas de las excepciones recogidas en la Ley, puede
llegar a constituir un ilicito concurrencial del articulo 17 de la Ley de
Competencia Desleal si sucediesen algunas de las circunstancias recogidas en

dicha Ley calificadas como determinantes de la deslealtad de la conducta.

4. DESPUES DE 2018

4.1. Justificacion de la reforma: Sentencia del TIJUE.

El supuesto se encuentra motivado en la venta a pérdida que fue aceptado por el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo fijado en la Sentencia de 19 de octubre de 20173
con una clara intencién de acercar a la normativa comun europea los reglamentos de los
Estados pertenecientes a la Comunidad Europea referentes a las practicas comerciales
desleales. En la sentencia mencionada se declaraba que la venta a pérdida no puede
aceptarse como competencia desleal. Por lo tanto, queda abierta la puerta a la posibilidad
de disminuir los precios todo lo que se desee o se considere necesario. Y todo ello para
custodiar los intereses de los usuarios y de los competidores legitimos.

Esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea encuentra su
motivacion en un asunto prejudicial propuesto por el Juzgado Contencioso-
Administrativo nimero 4 de Murcia que resolvia un recurso presentado por la sociedad
“Europamur Alimentacion, S.A”, la cual apel6 una sancién impuesta en el afio 2015 por
la Direccion General de Comercio y Proteccion del Consumidor de la Region de Murcia,
por haber aquella liquidado con pérdidas una serie de productos, que la empresa vende a

comerciantes minoristas. Dicha forma de venta es utilizada en gran medida para captar

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de octubre de 2017, C- 295/16.
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clientes, férmula que, hasta esa fecha, era completamente aceptada por el derecho
esparfiol, aunque la recogia en el &mbito de una mala praxis. Como se ha expuesto en
secciones anteriores, en el articulo 14 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
Unicamente estd aceptada la venta a pérdida cuando el fin del comerciante sea liquidar
existencias, librarse de articulos con una fecha de caducidad préxima o para lograr el
precio estipulado por otros competidores.

El Tribunal que tiene fijada su sede en Luxemburgo coincide en dicho punto con
el criterio del Juzgado que envi6 la cuestion prejudicial. Fija que la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista (a pesar de tener como objetivo la defensa de los consumidores)
debe ser empleada en los supuestos de las relaciones comerciales que se lleven a cabo
entre mayoristas y minoristas por la simple razon de que esas operaciones comerciales
tienen evidentes consecuencias con relevancia econdémica para los usuarios.

Ahora el Tribunal Europeo ha hecho primar la independencia de los comercios
para establecer sus estrategias. En dicha situacion referente a los importes de los
productos se apoya claramente en que el citado Tribunal “se opone a la ley espafiola en
la medida en que ésta prohibe con caracter general la venta con pérdidas”. Se comprende
que ha existido un incumplimiento de la Directiva 2005/29/CE** del Parlamento Europeo
y del Consejo de fecha 11 de mayo de 2005 que versa sobre las practicas comerciales
desleales en el caso de que no se fije en cada situacién concreta si dicha operacion
comercial tenia 0 no naturaleza desleal.

Esta norma interpretativa de la justicia europea obligatoriamente tiene que
prevalecer sobre las normativas nacionales que, por lo comun, y por causas fundadas en
las economias domesticas, venian fijando esas restricciones generales a las ventas con

pérdidas.

14 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las
précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE Y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento

Europeo y del Consejo.
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4.2. Contenido de la reforma.

Con la presente sentencia, el Gobierno espafiol se encuentra obligado a cambiar
la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, la cual hasta dicho instante prohibia que
se comercializasen los productos por un importe inferior al que habian sido adquiridos.

Es comprensible la alarma que ha despertado la mencionada sentencia en el
entorno empresarial de nuestro pais, especialmente en el sector de la agricultura, el cual
no solo abarca a las organizaciones agrarias, sino que, de igual forma, incluye a la
industria de la alimentacion, dado que las politicas de precios fluctdan en margenes muy
pequefios. A esta alarma se le debe afiadir la situacion de incertidumbre que se ha
despertado en relacion al régimen sancionador que se refleja en la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista, que ha sido proclamada contraria a la Directiva Europea. Por lo
tanto, no puede continuar utilizandose. Ademas, se desconoce que va a suceder con las
multas que hayan sido impuestas previamente segin dicha normativa.

La nueva situacion ha exigido al Gobierno espafiol la elaboracion de un conjunto
de medidas que tratan de adaptarse a la normativa europea. Entre otras sobresale la Ley
40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Pablico® que intenta fijar un
régimen de responsabilidad patrimonial por aplicacion de una norma que va en contra del
Derecho europeo.

Sin embargo, el nuevo ordenamiento que se ha elaborado con motivo de la
sentencia del Tribunal de Luxemburgo ha sido declarado “tenue” por expertos
economicos dado que ha venido a restringir la venta a pérdidas en situaciones de
“deslealtad o de engafio”. Esto es, desde el cambio de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista, se relaciona la venta a pérdida con la existencia de practicas desleales, bien
porque lleve a error al usuario sobre el nivel de los precios de otras mercancias o servicios
del propio local comercial, bien porque pretenda desprestigiar la reputacion de un articulo
0 comercio, bien cuando sea parte de una téctica dirigida a excluir a un competidor del
mercado, tal y como se recoge en el articulo 17 de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal.

Con todo esto queda abierta la puerta al criterio interpretativo pero, de igual modo,
a la inseguridad juridica, debido a que se permite un margen demasiado amplio a la
funcion interpretativa de los drganos de la administracion y de los tribunales de justicia

espafoles.

15 ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE 2 de octubre de 2015).
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4.3. Efectos.

La primera consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia es que el Estado
Espafiol tiene que proceder a reformar el ordenamiento de la venta a pérdida recogida en
la Ley de Ordenaciéon del Comercio Minorista. Y debera realizarla para suprimir la
prohibicion general de la venta a pérdida e incorporar, si se quiere proseguir reglando la
venta a pérdida en esta ley, un reglamento que Unicamente pueda prohibir la venta a
pérdida tras un analisis detallado de cada situacion concreta en la que se estudie si hay
una praxis comercial desleal. Las razones que justificaria esta praxis comercial desleal
serian que fuese en contra de las estipulaciones del mandato profesional porque desfigura
0 puede desfigurar de forma importante, con relacion al articulo al que se refiera, la
conducta econémica del comprador medio al que se menoscabe o al que se encamine la
practica; o el comportamiento del componente medio de la agrupacion si se refiere a una
praxis comercial destinada a un conjunto determinado de usuarios.

Por lo demas, se tendra que seguir entendiendo en la nueva normativa que el sujeto
que alegue que la venta bajo coste se considera una practica comercial desleal sera el que
lo tenga que demostrar, sin que sea posible el volteo de la prueba y obligar al comerciante
que realiza la venta a demostrar la licitud del hecho, al tratarse esta manera de actuar una
disposicion prohibida que esté recogida por la directiva ya referida, como ha indicado el
Tribunal de Justicia.

Esta modificacion en la reglamentacion de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista suprimira los obstaculos y discrepancias interpretativas que se perciben hoy en
dia en el momento de establecer la concurrencia de las particularidades prohibitivas en la
venta a pérdida. Como puede ser el caso del vendedor que tiene por objetivo lograr los
precios de aquellos competidores que disponen de capacidad para perjudicar sus ventas.

Ahora nos tenemos que preguntar si la modificacion de la reglamentacion conlleva
que sea inevitable la afectacion a las ventas al por mayor. Esto se debe a que, en el
presente, la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista se aplica de igual forma a las
ventas al por mayor como al por menor. Ademas, la situacién que provoco la formulacion
del interrogante prejudicial ante el Tribunal de Justicia tratd sobre la multa a una empresa
por ventas con pérdidas a mayoristas. Ello desencadend que, nuestro Gobierno y la
Comision Europea apelasen a que el Tribunal de Justicia no disponia de competencia para
dar resolucion a dicha pregunta. No obstante, el Tribunal entendié que disponia de dicha

competencia desde el momento en que los mandatos de la directiva respecto a las praxis
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comerciales desleales han sido proclamadas ejecutables por las Leyes nacionales a casos
en que, como el que trata el pleito principal, no estan recogidos en el area de aplicacion
de la directiva.

En base a lo expuesto anteriormente, si el Estado Espariol establece que las ventas
a pérdidas dispongan de una Unica regulacién, sin distincion de que sean al por mayor o
al por menor, tendra que adaptar su normativa a lo enunciado por la directiva en relacion
a las préacticas comerciales desleales.

Este hecho, segln el profesor Garcia Vidal®, no imposibilita que desde este
momento se establezca un reglamento distinto para las ventas al por menor en la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista y otro para las ventas al por mayor. Si se realizase
de esta manera, la normativa de las ventas al por menor tiene que cefiirse a los
fundamentos del Tribunal de Justicia. No obstante, el reglamento de las ventas mayoristas
tiene la facultad de ser distinto, al no encontrarse recogido en la directiva de practicas
comerciales desleales, como menciona el Tribunal de Justicia en la seccion treinta de su
sentencia, cuando enuncia que, “en el presente asunto, del auto de remision resulta que
las disposiciones de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales han sido
declaradas aplicables por el Derecho nacional a situaciones que, como aquella sobre la
que versa el litigio principal, no estan incluidas en el ambito de aplicacion de la propia
Directiva”.

Otro asunto es que tenga sentido alguno continuar prohibiendo la venta al por
mayor a pérdida cuando la venta al por menor debe estar, como norma habitual, aceptada.

El dictamen del Tribunal de Justicia se reduce a examinar la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista, sin que incluya ningun tipo de reflexién sobre la reglamentacion
espafola de la venta a pérdida recogida en la Ley de Competencia Desleal. A pesar de
esto, se debe de estudiar si los preceptos del Tribunal de Justicia influyen de algiin modo
en la norma recogida en el articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal.

Antes de nada se tiene que subrayar que, en la presente redaccion de la Ley de
Competencia Desleal, el articulo 17 no se dedica a regular la venta a pérdida como una

praxis comercial con compradores Yy clientes. So6lo es suficiente considerar que el propio

16 Garcia, A., “La venta a pérdida tras la declaracion del Tribunal de Justicia de que la legislacion espariola
no respeta el Derecho de la Unién Europea. Y ahora... jqué?” (Disponible en: https://www.ga-
p.com/publicaciones/la-venta-a-perdida-tras-la-declaracion-del-tribunal-de-justicia-de-que-la-legislacion-

espanola-no-respeta-el-derecho-de-la-union-europea-y-ahora-que/, Gltima consulta 25 abril 2019)
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articulo se encuentra en el capitulo dos, consagrado a los “actos de competencia desleal”.
En cambio, el ejercicio comercial con compradores y clientes se fija en el capitulo tres.
Y segin lo que establece el articulo 19.1 de la Ley de Competencia Desleal
“...unicamente tendran la consideracion de practicas comerciales desleales con los
consumidores y usuarios las previstas en este capitulo y en los articulos 4, 5, 7y 8 de
esta ley ”.

Por esta razon se comprende que el citado articulo 17 no se encuentra incluido en
la directiva sobre précticas comerciales desleales y, por ende, el jurisconsulto no esta
sometido a los preceptos fijados por el Tribunal de Justicia al analizar la directiva. De
igual manera, el articulo 17 acataria dichas pautas al no fijar una restriccién general de la
venta a pérdida. Tan solo lo realiza en tres situaciones concretas en las que se dan factores
de deslealtad (fraude, calumnia o comportamientos predatorios), factores que a su vez se
corresponden en cierta medida con lo enunciado en la Directiva que versa sobre las
practicas desleales.

Segun lo expuesto anteriormente es posible cuestionarse de igual forma la
posibilidad de abolir la normativa de la venta a pérdida recogida en la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista, estableciendo exclusivamente la vigencia de la normativa
recogida en la Ley de Competencia Desleal.

Conforme a la opinién del Profesor Garcia Vidal, seria una resolucion probable
debido a que las situaciones de venta a pérdida que no dispongan de una apreciacion de
ejercicio comercial con compradores y clientes quedaran supeditadas a lo enunciado en
el precepto 17 de Ley de Competencia Desleal. Y en las situaciones en que este ejercicio
si se establezca como praxis comercial con compradores y clientes, se tendré que usar la
disposicion general recogida en el articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal, ya que
en base a esta se acredita como desleal toda actitud que vaya en contra de los mandatos
de buena fe, comprendiéndolo opuesto a las imposiciones de buena fe en las relaciones
con compradores y clientes. Todo ello se enuncia en el parrafo segundo de dicho articulo
estableciendo que ““(...) el comportamiento de un empresario o profesional contrario a
la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados
especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las practicas honestas del
mercado, que distorsione o0 pueda distorsionar de manera significativa el
comportamiento econdmico del consumidor medio o del miembro medio del grupo
destinatario de la préctica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo

concreto de consumidores”. Por consiguiente, de esta manera se acatarian los preceptos
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fijados por el Tribunal de Justicia, dado que no se impide la venta a pérdida de indole
general, aungue los érganos capacitados son los que tienen que llevar a cabo la evaluacion
de la deslealtad de los actos.

El fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no imposibilita que se fije
un ordenamiento sancionador administrativo de las acciones comerciales desleales de los
compradores y clientes. Se constata que la resolucion alude continuamente a la estimacion
de la naturaleza desleal de la venta a pérdida por parte de la autoridad jurisdiccional, pero
no hay ningn impedimento para que las acciones desleales sean impedidas de igual modo
por las autoridades administrativas. En efecto, el articulo 11 de la directiva admite de
manera expresa que los Estados miembros fijen actuaciones judiciales y administrativas,
por lo que de alguna manera se ha extinguido toda posibilidad de continuar estableciendo
la venta a pérdida como un incumplimiento administrativo.

Lo Unico que ocurre es que las multas administrativas por ventas a pérdidas no se
podran establecer de manera automatica por parte de la jurisdiccion administrativa,
porque ésta, al igual que los juzgados, tendra que examinar con anterioridad, en cada
situacion, si concurren los factores con los que se pueda probar que hay un hecho
comercial desleal. Dichos limites tendrdn que ser confirmados previamente a la
imposicién de la multa, sin que se permita, como venia ocurriendo hasta este momento,
de la inversion de la carga de la prueba.

Como consecuencia de que el legislador espafiol ha realizado una transposicion
equivocada de la directiva de préacticas desleales, segun establece el Tribunal de Justicia,
cabra la posibilidad de que se analicen las multas que se hayan aplicado apoyadas en un
articulo (articulo 14 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista) que no se
encuentra adaptado a la directiva. Por lo tanto, podra darse un gran namero de recursos

como consecuencia de este hecho.

5. CONCLUSIONES.

Una vez que se ha explicado a lo largo del Trabajo tanto el contenido de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista como de la Ley de Competencia Desleal, como la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea donde se condena a Espafia a
modificar los articulos recogidos en ella que traten sobre la venta a pérdida o venta bajo

coste, pasamos a extraer las siguientes conclusiones:
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- En las leyes espafiolas se recogia un régimen sancionador que era de
aplicacion en la venta a pérdida.

- Tras el pronunciamiento llevado a cabo por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se ha fijado de manera definitiva que la venta a pérdida Unicamente
se podra prohibir cuando se repute desleal.

- En consecuencia, el Estado Espafiol se ha visto obligado a realizar una serie
de cambios en la normativa de la venta a pérdida en la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista, suprimiendo la prohibicion general de la venta a pérdida
y afladiendo una nueva regulacion en la que s6lo se permita prohibir la venta
a perdida con posterioridad a la realizacién de un examen exhaustivo de cada
situacion, comprobando que hay una practica comercial desleal y teniendo que
justificar dicha situacién quien la alegue, sin que exista la posibilidad, como
sucedia hasta dicho momento, la modificacion de la carga de la prueba.

- Tras el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea queda
muy claro que ya no se puede utilizar el Régimen Sancionador de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista por ir en contra de la Directiva europea.
A partir de este instante, las multas administrativas por este hecho no podran
imponerse de forma automatica y los entes administrativos, al igual que los
jurisdiccionales, tendran que evaluar previamente si en cada situacion que se
les presente existen los factores necesarios para aceptar que hay una practica
desleal.

- Por otro lado, se tendréa que prestar especial atencién a los pronunciamientos
judiciales en relacién a las sanciones impuestas con anterioridad a la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

- En el instante en que se impone el cambio en la reglamentacion, se
confrontaran obligatoriamente los diferentes lobbies. Se habran de tener en
cuenta por un lado los que se encuentran a favor de la libertad de precios como
muestra de la libertad de empresa. Estos comprenden que se tiene que
aprovechar la obligatoria modificacion de la venta a pérdida al por menor para
admitir la venta a pérdida al por mayor. Por otro lado, hay un gran nimero de
grupos de presion, entre los que cabe resaltar a los fabricantes de productos
agroalimentarios, que advierten que al aceptarse la venta a pérdida se
aumentara la presion de las distribuidoras para que los fabricantes disminuyan

su precio.

ANA MEDINA GARCIA 36



6. BIBLIOGRAFIA.

6.1. Legislacion

- Constitucion Espafiola (BOE 29 de diciembre de 1978). Disponible en:

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229.

- Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial de 20 de marzo

de 1883, revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el
2 de junio de 1911, en la Haya el 6 de noviembre de 1925, en Londres el 2 de
junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958, en Estocolmo el 14 de julio
de 1967 y enmendado el 28 de septiembre de 1979. Disponible en:
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/es/paris/trt_paris_001es.pdf.

- Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo
de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior que modifica la
Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n°
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2005/149/L.00022-00039.pdf.

- Ley 3/1991, de 20 de enero, de Competencia Desleal (BOE 20 de enero de
1991). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-
628&b=9&tn=1&p=20140328#a5.

- Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (BOE 17
de enero de 1996). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1072.

- Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha

contra la morosidad en las operaciones comerciales (BOE 30 de diciembre de
2004). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-
21830.

- Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE 4 de julio de
2007 pps. 28848-28872). Disponible en:

- Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de

la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de

los consumidores y usuarios (BOE 31 de diciembre de 2009, pps. 112039-

ANA MEDINA GARCIA 37


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/es/paris/trt_paris_001es.pdf
https://www.boe.es/doue/2005/149/L00022-00039.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628&b=9&tn=1&p=20140328#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628&b=9&tn=1&p=20140328#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1072
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21830
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21830

112060). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2009-21162.

- Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE
2 de octubre de 2015). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-12946.

- Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de
Comercio (BOE 16 de octubre de 1885). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1885-6627.

- Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el

texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias (BOE 30 de noviembre de 2007).
Disponible: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555.

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil
(BOE 25 de julio de 1889). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763.

6.2. Sentencias.

- Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de octubre de
2017, C- 295/16. Disponible en: https://eu.vlex.com/vid/695104449.

- Sentencia del Tribunal Supremo- Sala Primera, de lo civil de 22 de noviembre,
720/2010. Disponible en: https://supremo.viex.es/vid/-231505950.

6.3. Obras doctrinales.

- Campuzano, A.B., (2015). La competencia Desleal. En El Derecho de la
Competencia. Valencia: Tirant lo Blanch.

- “Comercio minorista”. Fecha de consulta: 3 de mayo de 2019. Disponible en:
https://www.guiasjuridicas.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAA
AAAAEADVOYU7TEMAz9IMxzRIE1zyaUtByRAalgQVzex20gQI9gtk7 Hp
YMIy36LI-
8FS3V4FguBZh8pG66Zcv2yrixoBAa2BwNeFkg9eds093chjCs6GFSIErCO

ANA MEDINA GARCIA 38


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-21162
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-21162
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-12946
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1885-6627
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
https://eu.vlex.com/vid/695104449
https://supremo.vlex.es/vid/-231505950

VTshgXRCVs_tteGJfI5gjSOlbm2h7AtjCPbh47BFOXyPN2bFwmqw73HEL
GImOESPmrL7gTIyR1kKpUcdHYg-Xd_98217bmtdndE-
08AOT5BHVIORip9eQUEX15iugOfzhWOXETO8SH77w8Y nrTOldpAwh8v
Lv2gCDg4jAQAAWKE (Sin autor).

- Diez, F., “Tema 12. La Competencia Desleal y la publicidad”. Fecha de
consulta: 20 de marzo de 2019. Disponible en:

http://www.fernandodiezestella.com/derecho mercantil 1/tema 12.pdf.

- Garcia, A., (2017) “La venta a pérdida tras la declaracion del Tribunal de
Justicia de que la legislacion espafiola no respeta el Derecho de la Unidn
Europea. Y ahora... ;jqué?”. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.
Disponible en: https://www.ga-p.com/publicaciones/la-venta-a-perdida-tras-
la-declaracion-del-tribunal-de-justicia-de-que-la-legislacion-espanola-no-
respeta-el-derecho-de-la-union-europea-y-ahora-que/

- Garcia, J.A., (2014). Venta a Pérdida y Venta Piramidal. En Tratado de
derecho de la Competencia y la Publicidad. Valencia: Tirant lo Blanch.

ANA MEDINA GARCIA 39


http://www.fernandodiezestella.com/derecho_mercantil_1/tema_12.pdf

	Alumna: ANA MARÍA MEDINA GARCÍA
	Mayo, 2019
	1.  RESUMEN
	2. INTRODUCCIÓN: APROXIMACIÓN A LA VENTA BAJO PRECIO DE ADQUISICIÓN EN EL DERECHO ESPAÑOL.
	2.1. Concepto.
	2.2. Relevancia jurídica: efectos perniciosos para quién, por qué.
	2.3. Reacción normativa en España.
	3. ANTES DE 2018
	3.1. Dualidad normativa
	3.1.1. Identificación de las zonas de no concurrencia y de concurrencia dentro de la materia civil y mercantil.
	3.1.1.1. Zonas de no concurrencia
	3.1.1.2. Zonas de concurrencia
	3.2. Ley 3/91, Competencia Desleal. Aplicación práctica
	3.2.1. Regulación de la competencia desleal en el derecho español
	3.2.2. Tipificación de actos de competencia desleal
	3.3. Ley 7/96, Ordenación del Comercio Minorista. Aplicación práctica.
	3.3.1. ¿Cómo ha de ser la oferta comercial?
	3.3.2. ¿Qué normativa regula los precios?
	3.3.3. ¿Cómo adquieren los comerciantes sus productos?
	3.4. Comparación del artículo 17 de la Ley 3/91 y del artículo 14 de la Ley 7/96: diferencias y semejanzas.
	4. DESPUÉS DE 2018
	4.1. Justificación de la reforma: Sentencia del TJUE.
	4.2. Contenido de la reforma.
	4.3. Efectos.
	5. CONCLUSIONES.
	6. BIBLIOGRAFÍA.
	6.1. Legislación
	6.2. Sentencias.
	6.3. Obras doctrinales.

