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1. INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL:
CONCEPTO Y FUENTES

SUMARIO: 1. Concepto de Derecho Mercantil / 2. Fuentes del Derecho Mercantil

1. Concepto de Derecho Mercantil
1.1. Concepto

Entendemos el Derecho Mercantil como el sector del ordenamiento juridico
privado que nace y se viene desarrollando con el objeto de atender a las exi-
gencias del trafico economico, para las que el Derecho Civil se mostr6 desde
el primer momento insuficiente.

Una de las cuestiones fundamentales que resultan de obligada referen-
cia es la tremenda antigiiedad existente en la regulacion de las materias con-
cernientes al Derecho Civil, por un lado, y al Derecho Mercantil, por el otro.
Si bien es cierto que durante el paso de las décadas los textos han ido siendo
modificados, la redaccion original del Codigo Civil espafiol data del afio
1889. En el caso del Codigo de Comercio, el cuerpo normativo de referencia
en materia de Derecho Mercantil, el afio de aprobacion es 1885.

Estas fechas de aprobacion de los textos legales son, a la vista de cual-
quier experto o persona que conozca algo del mundo del Derecho, tremenda-
mente antiguas. Si por algo destaca la labor de la abogacia es por la continua
modificacion de sus fuentes doctrinales, bien con la aprobacion y promulga-
cion de nuevas normativas o textos, o con los distintos pronunciamientos ju-
risprudenciales que implican la modificacion de algunas cuestiones.

En la actualidad, multiples tipos de negocios que han alcanzado gran
relevancia ni siquiera existian cuando se aprob6 el Codigo de Comercio. En

11



MIGUEL ANGEL TENAS ALOS

sentido, los contratos de franquicia, el comercio electronico, leasing, renting,
o la simple y extendida utilizacion de tarjetas bancarias, son sistemas o tipos
de contrato que en la redaccion originaria del Codigo de Comercio resultaban
de imposible regulacion, porque ni siquiera existian en la mayoria de los casos
no ya la idea en si, sino ni siquiera conceptos basicos de los mismos ni la
tecnologia que ha hecho posible su uso con el paso del tiempo.

El Derecho Mercantil, en sus origenes, estuvo ligado a la actividad
comercial, naciendo a partir del desarrollo economico de las ciudades. No
puede olvidarse que, en la Edad Media, el comercio estaba dando sus prime-
ros pasos. Asi, el Derecho Mercantil nacié para dar respuesta a la exigencia
de regular, en aquel momento, la economia de mercado (Jiménez Sanchez,
2018, p. 13).

En el siglo XI comenzo el intercambio de productos e ideas. En este
aspecto, las peregrinaciones a otros lugares, asi como las cruzadas y el rena-
cimiento del comercio ayudaron, todos ellos, a la mejora de Europa. Comen-
zaron a desarrollarse las ferias, como lugares de encuentro periddico donde
se intercambiaban mercancias, resultando las mas importantes las de Cham-
pagne, de gran repercusion en los siglos XII y XIII. Se trataba de seis ferias
anuales que lograron eclipsar al resto, y cuya celebracion tenia lugar en la
llanura francesa de este nombre, situada a medio camino entre Venecia y Bru-
jas.

En estas ferias, que duraban varios dias, acudian no s6lo mercaderes,
sino también juglares o titiriteros, que ayudaban a dotarlas de un caracter fes-
tivo y fomentaban que muchas mas personas se interesasen por las mismas.

En el siglo XIII aparecieron los primeros bancos, en una concepcion
muy distinta a como los conocemos en la actualidad. Ademas, la mayoria de
los banqueros no dejaban de ser una suerte de prestamistas privados —figura
prohibida en la actualidad por nuestro ordenamiento juridico—. En esencia,
cobraban intereses por los distintos préstamos que concedian, abrian libros de
cuenta, realizaban transferencias monetarias para sus clientes y protegian sus
ahorros.
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En aquella época, viajar con dinero fisico no solo era incomodo, sino
también tremendamente peligroso, lo que ayudo al rapido crecimiento de es-
tos bancos. Todo esto ayudo, en suma, a que la mayor parte de las compra-
ventas se realizasen mediante transacciones a crédito. Para estas ultimas, uno
de los instrumentos que mas comodo resultd fueron las letras de cambio, que
perviven hasta la actualidad, aunque con las 16gicas modificaciones resultado
del paso del tiempo. En esencia, mediante estas letras de cambio se producia
un acuerdo bilateral —entre el prestamista y el deudor— por el cual el dinero
prestado podia devolverse después de un plazo fijado de antemano por las
partes, en el lugar convenido por las mismas e incluso en una moneda distinta
a la prestada.

En Espaiia, la situacion resultaba semejante a la explicada brevemente
para Europa. El sistema econdémico se basaba en dos pilares fundamentales:
la ganaderia y la agricultura. Realeza, nobleza y clero eran los principales
propietarios de los terrenos, cuyo cultivo realizaban los campesinos, aproxi-
madamente el 80% de la poblacion total del pais. Las cabezas de ganado cons-
tituian, ademads, una de las bases indispensables de la economia. La ganaderia
no resultaba unicamente una fuente de ingresos para los propios ganaderos,
sino que también era muy interesante para la Corona, que percibia dividendos
mediante la alcabala.

La suma de todos estos factores supuso que, en la Alta Edad Media se
experimentase un importante auge de la ganaderia y de todos los productos
derivados de ella. Unido al perfeccionamiento de las técnicas agrarias, que
permitieron el aumento de la produccion y la obtencién de mayor nimero de
excedentes, y el aumento demografico experimentado en el conjunto de la
poblacion del pais, implicaron un aumento en la fabricacion de productos
como lana o cuero, que eran realizados por artesanos en talleres individuales
o familiares.

Estos talleres implicaron, con el paso de los afios, que apareciesen los
gremios —agrupaciones de artesanos que trabajaban el mismo producto—. Los
objetivos de los gremios resultaban ser, fundamentalmente, de caracter eco-
ndémico. Entre sus competencias se encontraban el abastecimiento de materias
primas para todos los miembros de la asociacion o la especificacion y
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regulacion de acceso a la profesion, indicando las distintas etapas que debian
superar quienes pretendieran dedicarse a la actividad concreta —la piramide se
encontraba perfectamente establecida y jerarquizada, con exigencias de per-
manencia al aprendiz de dos afios en periodo de formacion, lo que le permitia
ascender a oficial, que era el escalon intermedio e inmediatamente inferior al
maestro, que era la persona que ostentaba la capacidad para dirigir el nego-
cio—. Se perteneciese al escalafon que se perteneciese, si se formaba parte del
gremio, se tenia derecho a percibir un salario. Pero también se encargaban de
cuestiones menos relativas al propio negocio, como el cuidado de los huérfa-
nos y viudas tras el fallecimiento de alguno de los miembros del gremio.

La perfeccion de las técnicas de produccion y la disponibilidad de ma-
yores excedentes supuso la necesidad de buscar nuevos mercados donde ven-
der los productos. De esta manera, los mercados fueron atrayendo cada vez
mayor numero de comerciantes, lo que incidia también en mejores ingresos
en los propios mercados y, por relacion directa, de las ciudades donde se ce-
lebraban. Estos mercados podian tener caracter local o provincial y pronto,
los mas importantes, comenzaron a tener una periodicidad diaria.

Estos mercados, cuya principal tarea residia en proveer a los habitan-
tes de las ciudades de los alimentos y productos mas basicos, comenzaron a
gozar de mayor repercusion cada vez. Existieron normas de marcado caracter
proteccionista, que implicaban la prohibicion a los mercaderes de sacar trigo,
vino o cualquier otra vianda hasta que los habitantes de su ciudad no se hu-
bieran proveido. Pero la mejor produccion implicé una mayor existencia de
productos disponibles. Como consecuencia de ello —o causa, segun qué fuente
consultemos—, las vias de comunicacion también sufrieron mejoras, permi-
tiendo un transporte mas sencillo de las mercancias y facilitando por lo tanto
la actividad comercial. Ademas, se produce un uso continuado de las monedas
y, al igual que ocurrio en el resto del continente, aparecieron los banqueros y
las letras de cambio.

Hoy dia, el Derecho Mercantil espafiol todavia ofrece ciertas excep-
ciones a las figuras de los artesanos, ganaderos y agricultores, derivadas en
gran medida de los derechos adquiridos por el paso del tiempo por estos sec-
tores, y por la propia tradicion.
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En la actualidad, cuando nos referimos al Derecho Mercantil, estamos
aludiendo a una materia que disciplina el ejercicio de cualesquiera actividades
empresariales, ya sean comerciales, industriales o de servicios. Entendemos,
como Derecho Mercantil, una rama del derecho privado patrimonial, cons-
truido con carécter general sobre las figuras de la empresa, el empresario y la
actividad empresarial. Cuestiones como la obtencion de beneficios o los de-
rechos de los consumidores, si bien son también tremendamente importantes
—especialmente la primera para las empresas, asi como la segunda para el De-
recho—, no constituyen elementos esenciales de nuestra materia.

Una obligada referencia debe realizarse respecto a la independencia o
no del Derecho Mercantil, respecto al Derecho Civil. Resulta indudable que
los origenes del Derecho Mercantil provienen de la materia de Derecho Civil,
existiendo todavia relativas dudas respecto a la posibilidad de que se trate de
una materia ya perfectamente distinguida en el &mbito profesional, o no.

Del mismo, desde hace tiempo parece poder advertirse que el Derecho
Mercantil ostenta cuestiones y problemas por completo propios, que en nada
atafien al Derecho Civil, y que lo superan con mucho.

Hoy dia, la opinién mayoritaria se inclina por la opinion de la sustan-
tividad propia del Derecho Mercantil, resultando innegable que todavia exis-
ten lazos entre un Derecho y otro, —como demuestra la necesidad, producida
en bastantes ocasiones y con cierta frecuencia, como el lector podra ir com-
probando en las proximas paginas de esta obra, de consulta de las normas
relativas a algiin contrato especifico en el Codigo Civil u otra norma civilista,
al no resultar suficientes las recogidas al respecto en los textos mercantiles—
(Olivencia Ruiz, 2014).

Como uno de los principales argumentos en la defensa de quienes de-
fienden que el Derecho Mercantil es todavia una rama del Civil, podria men-
cionarse el hecho de que no existe en nuestro Tribunal Supremo una Sala
especifica que trate de los problemas mercantiles, sino que es la Sala de lo
Civil la encargada de conocer de los asuntos en cuestion.

No obstante, también resulta cierto que estan creandose, cada vez mas,
en tribunales de inferior rango, juzgados que tinicamente conocen de materias
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mercantiles. En los Tribunales Superiores de Justicia, por ejemplo, las Salas
de lo Mercantil existen desde hace tiempo, y recientemente estdn creandose
algunas especificas para materia concursal, cuya relevancia en los ltimos
tiempos esta siendo cada vez mayor y que es, no hay duda en este caso, una
rama del Derecho Mercantil.

La doctrina entiende que el Derecho Mercantil abarca sectores como
el relativo al empresario individual y sus instituciones afines —que implican
la contabilidad, ya sean libros obligatorios para todos los empresarios, o para
algun tipo concreto, asi como la proteccion de los consumidores—, el Derecho
de Sociedades —relativo al estudio de las distintas personas juridicas que pue-
den operar en el mercado y sus caracteristicas generales y particulares—, el
Derecho de la Contratacion, el Derecho del Mercado Financiero —que no obs-
tante, no acostumbra a estudiarse en las asignaturas de Derecho Mercantil
propiamente dicho—, el Derecho Concursal —de gran importancia en la actua-
lidad, y cuyo objetivo es la satisfaccion de los acreedores de la compaiia vy,
en menor medida, la continuidad de la actividad mercantil—, el Derecho de
navegacion maritima y aérea —que recientemente, parece aceptarse por la doc-
trina su desarraigo del contrato de transporte en general para obtener sustan-
tividad propia—y el Derecho de Titulos Valores —dentro del cual encontramos
las figuras del cheque, el pagaré y la letra de cambio—.

El Codigo de Comercio, en su articulo 2, considera que el Derecho
Mercantil es el encargado de regular los actos de comercio, pero no establece
la definicion de qué debemos entender como tales.

Con la redaccion actual del Codigo de Comercio, debe entenderse que
resulta de aplicacion a toda aquella persona que realice cualquier tipo de acto
de comercio, de manera independiente a que resulte ser un comerciante o no.
En este sentido, nos encontramos también ante una suerte de lista abierta, por
lo que resulta indiferente la expresion concreta con la que nos refiramos a
quien se encuentre perfeccionando algin acto de comercio. Esta justificacion
es la que nos permite, sin ningin problema, encajar dentro de la regulacion
del Codigo de Comercio a los actuales empresarios, sean del tipo que sean, y
se consideren o no comerciantes, en el sentido gramatical del término.
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Siguiendo la definicién que nos ofrece la Real Academia Espafiola de
la Lengua, puede considerarse como comerciante a quien comercia, a la per-
sona propietaria de un comercio, y también a la persona a quien son aplicables
las especiales leyes mercantiles.

Respecto a qué puede entenderse como comercio, la Real Academia
Espanola sefala en este sentido que se trata de una compraventa o intercambio
de bienes o servicios, que puede ser también referido a un conjunto de activi-
dades economicas centradas en el comercio o, de la misma manera, una
tienda, almacén o establecimiento de comercio, incluso el conjunto o clase de
los comerciantes. Se incluyen otras acepciones del término, pero no resultan
relevantes desde el punto de vista del Derecho.

1.2. Contenido sistematico

Entendemos como empresario a las personas fisicas o juridicas que, en nom-
bre propio, organizan algln tipo de actividad econdmica, asumiendo tanto los
derechos como las obligaciones derivadas de la misma. En este sentido, y
aunque sera desarrollado posteriormente, conviene sefalar dos tipos distintos
de empresario.

En primer lugar, encontramos el empresario o comerciante individual,
que son aquellas personas que, teniendo capacidad legal para ejercer el co-
mercio —es decir, poseen la aptitud legal para ser titulares de derechos y de
obligaciones—, se dedican a ¢l de manera habitual.

En segundo lugar, se encuentran los empresarios sociales. En esencia,
las sociedades mercantiles que se constituyen con arreglo a la ley, y que pue-
den ser de muy diversos tipos.

Ademas del propio Codigo de Comercio, que regula la figura del em-
presario en los articulos 1 a 33, también existen diversas normas importantes
en relacion con el empresario, como por ejemplo, el Real Decreto 1784/1996,
de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil —
y que regula la figura ahora resefiada en sus articulos 81 a 93—, o el Real
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Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, entre otras.

Respecto al empresario, encontramos directamente relacionadas, por
lo tanto, las normas que delimitan su estatuto —en particular, los deberes de
registro y contabilidad que deben regir en su actividad profesional—, pero tam-
bién otras de distinta naturaleza, como la responsabilidad del empresario o el
Derecho de organizacion, por citar algunas.

Cuando nos referimos a estatuto del empresario, estamos aludiendo al
conjunto de derechos, deberes y obligaciones inherentes a su figura, pero no
es un concepto idéntico al Codigo Deontologico de la Abogacia, por ejemplo.
En este sentido, no existe de manera especifica un codigo asi para el ejercicio
de la actividad de empresario, aunque encontramos autores que han intentado
establecer cudles deberian ser las virtudes que todo buen empresario, ideal-
mente, reuniria.

Asi, siguiendo a Savater (2014), un buen empresario deberia tener ca-
racteristicas como la audacia —si un lider no puede asumir riesgos, no podra
ser un buen empresario—; la capacidad de identificar un interés comun entre
los colaboradores —que motive, por tanto, las decisiones y las acciones de la
empresa—; la prudencia —deben medirse los riesgos y adaptar las estrategias
de la empresa para evitar perjuicios a la misma; responsabilidad —el empresa-
rio debe ser capaz de asumir los fracasos y buscar las mejores soluciones para
todo su equipo de trabajo—; la eficacia —entendida como la capacidad de ge-
nerar beneficios, satisfaciendo las necesidades de los consumidores—; la con-
fianza —pues de ello dependera el modo en que cree sus productos, preste sus
servicios y administre su negocio, para el establecimiento de una relacion lo
mas duradera posible con sus clientes; y finalmente, una ética de minimos —
entendida como los requisitos necesarios para que cada miembro o entidad de
una comunidad pueda alcanzar su felicidad sin perjudicar en ningin momento
al resto de la sociedad—.

A la actividad empresarial se asocian los distintos preceptos que regu-
lan los instrumentos juridicos necesarios para su realizacion, esto es, las obli-
gaciones y los contratos mercantiles, asi como los titulos valores. Del mismo
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modo, también se encuentran asociadas a esta figura cuestiones como la libre
competencia o el Derecho a la proteccion de los consumidores.

La tercera y ultima figura bésica y fundamental del Derecho Mercan-
til, junto al empresario y la actividad empresarial, es la Empresa.

El primer problema que encontramos con la Empresa es su definicion,
pues el Cédigo de Comercio no establece en ningtn lugar qué debemos en-
tender como tal. En ese aspecto, ha sido el Tribunal Supremo el que ha debido
pronunciarse, configurandola como una unidad patrimonial, propia de la per-
sona individual o colectiva, integrada no solamente por determinados elemen-
tos singulares, sino también, por el elemento preponderante de la organiza-
cion, fuente de dinamismo y creador en la esfera de la produccion econdmica.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1994 (ROJ: STS
14895/1994), se pronuncio en este aspecto, indicando, en su Fundamento de
Derecho Tercero, que:

“(...) se destaca el concepto de empresa mercantil que se configura con
una unidad patrimonial, propia de la persona individual o colectiva,
integrada no solamente por determinados elementos singulares sino
también por el elemento preponderante de la organizacion, fuente del
dinamismo creador y de la actividad en la esfera de la produccion eco-
nomica, rasgos o sefias todas ellas de identidad que obligan a la orga-
nizacion empresarial, como tal unidad patrimonial, al cumplimiento de
cuantas obligaciones le incumben, pues facil seria en otro caso obtener
por la ficcion de un cambio meramente formal la extincion de obliga-
ciones inequivocas, efecto no querido por la Ley (...)".

Mas recientemente, nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado también res-
pecto al concepto de grupo de empresas, en Sentencia de 20 de junio de 2018
(ROJ: STS 2601/2018), indicando, en el Fundamento de Derecho Sexto, que:

“(...) recordemos una precision terminologica que hemos efectuado en
los tiempos recientes e indicativa de que “la expresion ««grupo patolo-
gico») ha de ser reservada para los supuestos en que las circunstancias
determinantes de la responsabilidad solidaria se enmarcan en el te-
rreno de la ocultacion o fraude, pero cuando los datos objetivos que
llevan a esa responsabilidad laboral no se ocultan, no responden a una
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actuacion con finalidad defraudatoria ni atienden a abuso alguno, la
terminologia mas adecuada mas bien debiera ser la de ««empresa de
grupoy) o «<empresa—grupoy, que resultaria asi como el género del que
aquél —el grupo patologico— es la especie, cualificada precisamente por

2999

los referidos datos de abuso, fraude u ocultacion a terceros

Asi, se distinguen entre la Empresa propiamente dicha (entendida como el
aspecto subjetivo o la actividad realizada por el empresario) y el estableci-
miento (que seria el aspecto objetivo, siendo elementos singulares de caracter
personal y real al servicio de la actividad).

A la dimension objetiva o juridico patrimonial de la Empresa se ligan
los principios que permiten su tratamiento como conjunto organizado de bie-
nes y la regulacion de su transmision, igual que el arrendamiento de inmue-
bles destinados a local de negocios y los bienes de propiedad industrial.

En suma, puede proponerse, siguiendo al profesor Bueno Campos
(2011), la siguiente definicion del concepto de Empresa:

“La Empresa es la unidad economica que combina los diferentes fac-
tores productivos, ordenados segun determinada estructura organiza-
tiva, localizados en una o mads unidades técnicas y fisico—espaciales y
dirigidos sobre la base de cierta relacion de propiedad y control, con
el animo de alcanzar unos objetivos, entre los que destaca el beneficio
empresarial”.

Son elementos constitutivos de la Empresa los bienes muebles e inmuebles —
sean locales, almacenes o vehiculos de reparto, entre otros posibles—, los de-
rechos reales y de crédito —préstamos o de cualquier otro tipo—, asi como la
propiedad industrial —patentes, modelos de utilidad o industriales—, la propie-
dad comercial y las relaciones de puro hecho —las existentes con los clientes,
asi como los servicios del personal y las expectativas de ventas—.

Respecto a la Empresa, pueden destacarse algunas normativas pro-
pias, como la Ley 24/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
en sus articulos 29 y siguientes, o la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre
hipoteca mobiliaria y sin prenda de desplazamiento de posesion.
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Ademas, otras cuestiones, como el arrendamiento de empresa, se en-
cuentran recogidas en el Cdodigo Civil —concretamente en este caso, en el ar-
ticulo 1546 y siguientes—, o en este mismo cuerpo legal y en el Codigo de Co-
mercio, como las referidas a la transmision de empresa —de este modo, los ar-
ticulos 5y 325 del Codigo de Comercio regulan esta cuestion, haciendo lo pro-
pio los articulos 1056.2, 1271.2, 1406.2 y 1445 y siguientes del Codigo Civil.

2. Fuentes del Derecho Mercantil

Vamos a seguir la clasificacion reconocida undanimemente por la doctrina es-
pafiola, de modo que no existe debate alguno respecto a la clasificacion, o no,
de los siguientes elementos analizados, en lo relativo a esta cuestion.

2.1. Fuentes normativas

Las fuentes del Derecho Mercantil se encuentran relacionadas en el articulo
2 del Codigo de Comercio. Asi, se establece en primer lugar la preponderan-
cia del propio Cddigo de Comercio, tanto en el caso de que los realicen los
comerciantes o no —ho olvidemos, en este sentido, que se entiende que los
empresarios se encuentran en esta categoria— En caso de que este cuerpo le-
gal no regule la disposicion concreta, se aplicaran los usos del comercio pro-
pios de cada lugar. Si tampoco estuvieran regulados en ¢él, se seguiran las
normas del Derecho comun.

No obstante, el articulo 50 del Codigo de Comercio antepone el Dere-
cho comun a los usos del comercio, en lo respectivo a los requisitos, modifi-
caciones, excepciones, interpretacion y extincion y a la capacidad de los con-
tratantes. El articulo se encuentra dentro del Titulo IV, titulado Disposiciones
generales sobre los contratos de comercio.

Esta contradiccion debe salvarse entendiendo que la primacia del De-
recho comun respecto a los usos del comercio en el ambito de la contratacion
mercantil rige unicamente cuando se incluya normas de caracter imperativo,
no meramente de caracter dispositivo.
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Finalmente, en lo relativo al articulo 2 del Codigo de Comercio, Uni-
camente esta refiriéndose a los actos de comercio, no a otras cuestiones rela-
tivas al Derecho Mercantil. Esto supone, por lo tanto, que no resulta de apli-
cacion a las distintas materias de caracter mercantil que no sean actos de co-
mercio, como ocurre, por ejemplo, con el Registro Mercantil (Gallego San-
chez, 2017, p. 14).

2.2. La Ley mercantil

En materia de Derecho Mercantil, encontramos varias normas que se encar-
gan de la regulacion de todas las cuestiones pertinentes. En este sentido, y de
manera amplia, vamos a entender al respecto toda norma escrita de caracter
general, emanada del poder soberano del Estado, cualquiera que sea su rango
o0 categoria.

En primer lugar, debe citarse el Codigo de Comercio, de 22 de agosto
de 1885. Su rango normativo, no obstante, no resulta superior al de cualquier
otra Ley mercantil, aunque dispone de un caracter y significado singular den-
tro de la normativa mercantil, actuando ademas de manera supletoria en de-
fecto de normativa especifica.

El actual Cédigo de Comercio se inspira fundamentalmente en el an-
terior, de 30 de mayo de 1829, y derogado con la entrada en vigor del texto
legal de 1885. La principal motivacidn para la aprobacion del actual Codigo
se fundament6 en la incapacidad del anterior de dar respuesta a las exigencias
del trafico mercantil de la época, que se encontraba en permanente evolucion.

Precisamente, el objetivo de adaptacion a los nuevos tiempos que im-
plico un nuevo Codigo de Comercio en el afio 1885 resulta un escollo dificil
de dificil justificacion respecto a la posibilidad de que todavia no exista un
nuevo texto legal de base en materia mercantil, puesto que la evoluciéon con-
tinlia siendo constante e, incluso, mayor y mds rapida cada vez.

En esta ocasion, sin embargo, el legislador no ha optado por la elabo-
racion de un nuevo Codigo de Comercio, sino que la tonica dominante de las
ultimas décadas consistid en tareas de descodificacion —esto es, en la
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aprobacion de varias leyes especiales que regulan materias especificas— Ac-
tualmente esté siguiéndose la tendencia inversa, en un proceso de recodifica-
cion, en el que se inserta por ejemplo la Gltima modificacion del Codigo de
Comercio. En el mismo sentido, desde hace tiempo existe la intencion de una
nueva redaccion de este texto legal.

Respecto a las competencias, como es bien sabido, en nuestro pais,
tienen competencia legislativa tanto el Estado como todas las Comunidades
Auténomas. En este sentido, algunas han optado por un mayor numero de
competencia que otras.

Habitualmente, la capacidad de las Comunidades Autdnomas para re-
gular respecto a una materia se encuentra definida a la perfeccion, pero no
siempre ocurre esto asi. Es, precisamente, el ejemplo del Derecho Mercantil,
pues han existido diversos problemas respecto a la competencia o no de las
Comunidades Autonomas en alguna materia concreta.

En materia mercantil, la Constitucion Espafiola establece, en su articulo
149.1.6%, que nos encontramos ante una competencia exclusiva del Estado.

No obstante, la imprecision técnica de la Constitucion Espanola, en
algunas materias, entre las que debe incluirse la tematica mercantil, en la que
no se limitan especificamente sus fronteras, ha permitido que las Comunida-
des Auténomas legislen al respecto y también ejecuten la normativa estatal.
En este aspecto, las Comunidades Autonomas han legislado en materias rela-
tivas a la banca, los seguros o disposiciones relativas a la propiedad industrial.

En lo relativo al Derecho comunitario, la adhesion de Espafia a la Union
Europea, producida en 1986, obligo al legislador nacional a someterse a un in-
tenso proceso armonizador, para alcanzar una normativa lo mas semejante po-
sible en los Derechos nacionales del resto de paises miembros de la Union.

Los instrumentos normativos de los que se vale el Derecho comunita-
rio, considerado en la actualidad a todos los efectos como Derecho interno,
son en esencia, dos distintos; los Reglamentos —normas de directa aplicacion
en el territorio espafol desde el momento de su aprobacion por la Union Eu-
ropea—y las Directivas —requieren de transposicion—.
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La legislacién comunitaria resulta, a todos los efectos, entendida como
Derecho interno. Esto se produce, tanto en materia de caracter mercantil,
como en cualquier otro campo del Derecho.

En cambio, en lo que respecta a la legislacion mercantil, en el ambito
internacional —y constituida por los Convenios internacionales—, unicamente
se incorpora al ordenamiento nacional en virtud de un puntual, especifico y
explicito reconocimiento por parte del Estado, tal y como sefialan los articulos
96.1 de la Constitucion Espafiola, y 1.5 del Coédigo Civil.

Debe indicarse, al respecto del Derecho internacional, que se encuen-
tra caracterizado un ambito de aplicacion de caracter subjetivo. Es decir, que
unicamente se aplican cuando existe un elemento internacional, que normal-
mente sera la distinta nacionalidad de las partes de la relacion. No obstante,
pueden ser otras caracteristicas de la relacion juridica, como la existencia de
un transporte internacional —entre empresas, incluso, que pertenezcan a un
mismo pais—.

En lo que respecta al contenido del Derecho Mercantil internacional,
pueden distinguirse dos tipos de normas distintas; la de caracter conflictual,
y las de indole material.

Nos referimos a normas de caracter conflictual como aquellas normas
de conflicto, es decir, los preceptos que no disciplinan directamente la rela-
cion concreta de la que se trate. En este aspecto, se limitan a indicar cual es
el ordenamiento juridico estatal que debe regularla, pero no proponen ninguna
solucidn, sino simplemente la norma aplicable. Fueron, cronoldgicamente, las
primeras en aparecer.

En cambio, cuando aludimos a normas de indole material, estamos
refiriéndonos a las que pretenden la unificacion y armonizacion gradual de
las normas materiales. Por lo tanto, en lo relativo a estas normas, deben des-
tacarse los esfuerzos de unificacion material legislativa efectuados por UNI-
DROIT —Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho— y los de
Naciones Unidas, mediante UNCITRAL —Comision de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional—.
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2. EL USO MERCANTIL, LAS CONDICIONES GENERA-
LES DE LA CONTRATACION Y EL CONSUMIDOR

SUMARIO: 1. El uso mercantil / 2. Las condiciones generales de la contratacion / 3. El
consumidor Referencia al derecho de consumo

1. El uso mercantil

El uso mercantil —o de comercio— surge por la observancia repetida, uniforme
y constante de una practica o conducta determinada de los empresarios en sus
negocios. Estos usos mercantiles pueden, en la préactica, ser normativos o in-
terpretativos.

En este aspecto, entendemos que se produce la aparicion de los usos
normativos cuando a la practica repetida y uniforme, se une la conviccion
general de que tal practica constituye una norma juridica.

Por tanto, estamos realmente refiriéndonos a la aplicacion del uso de
la costumbre en materia mercantil. Se esta requiriendo, como se ha indicado,
una practica repetida y uniforme, pero no basta con que durante determinado
periodo de tiempo se esté aplicando esta misma soluciéon —entiéndase, siem-
pre, en defecto de normativa legal aplicable—. Sino que se exige mucho mas,
pues no es aceptable que, si se producen en veinte afnos, doce casos proble-
maticos del mismo tipo, se aplique esta solucion a la mitad o un tercio de ellos
—o, incluso, dos tercios—, pero no al resto. Con practica repetida esta sefialan-
dose que no basta con ir aplicandolo a algunos, sino que todos los casos simi-
lares resulten solventados con la aplicacion del mismo procedimiento.

Y no Unicamente esto, sino que también se exige que, ademas de re-
petida, la solucion resulte uniforme.
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Ademas, se exige un tercer y ultimo requisito, de cardcter cumulativo
con los anteriores. No resulta suficiente con que se aplique de manera repetida
—esto es, siempre— el procedimiento concreto, ni que se alcance la misma so-
lucién en idénticas circunstancias. También debe existir, y esto es una cues-
tion de cardcter mucho mas subjetivo que las anteriores, y de mas compleja
prueba, la conviccion general —por tanto, en la mayoria de la poblacion del
territorio en que se aplica esta solucion, sin llegar realmente a exigirse la prac-
tica totalidad, pero sin especificarse concretamente a qué porcentaje exacto
corresponde lo que debe entenderse como generalidad— de que esa practica
constituye una norma juridica. Es decir, que la mayor parte de la sociedad,
lugar o territorio donde se aplica esta solucion tiene la conviceidon de que no
es una opcidn, sino una consecuencia juridica a algiin comportamiento deter-
minado.

Se trata de una fuente supletoria que se aplica en defecto de Ley mer-
cantil, salvo en materia de requisitos, modificaciones, excepciones, interpre-
tacion y extincion de contratos mercantiles y de capacidad de los contratantes;
es estos supuestos, prevalece el Derecho Comun imperativo.

Por su parte, el uso interpretativo es un simple medio de interpretacion
contractual, cuya finalidad resulta variada, pudiendo ser declarativa o integra-
tiva. En relacion a ello, cuando se procede a la realizacion de una interpreta-
cion de caracter declarativo, estd buscandose averiguar qué es lo que las par-
tes han querido realmente, si es que en alglin caso esto resulta posible. En lo
respectivo a una interpretacion integrativa, se desconoce la voluntad de las
partes, y, por lo tanto, no resulta posible el conocimiento de lo que, razona-
blemente, querian.

No nos encontramos, en este caso, ante ningln tipo de fuente del de-
recho. Es decir, no existe ninguna norma de caracter genérico que sirva de
aplicacion a cualquier problema que acaezca, sino que realmente lo que esta
ocurriendo es que entra a disciplinar una determinada relacion juridica en la
medida en que se presuma que ha sido querido por las partes.
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1.1. La nueva “lex mercatoria”

Esta nueva “lex mercatoria” se produce como resultado de la lenta unifica-
cion legislativa internacional. No obstante, si debe indicarse que, progresiva-
mente, va alcanzandose una mayor uniformidad en la materia.

Hasta cierto punto, de manera espontdnea, ha surgido un Derecho au-
tobnomo del comercio internacional, que ha sido el responsable y principal
artifice de la consecucion de cierta uniformidad en la materia, desconectan-
dose de todo ordenamiento juridico de caracter nacional.

’

Esta nueva, y actual, “/ex mercatoria” se ha encontrado especial-
mente potenciada en su aparicion por el auge y expansion del arbitraje comer-

cial internacional.

Esta nueva “lex mercatoria”, por tanto, se encuentra constituida por
los usos comerciales internacionales, asi como por los contratos tipo y condi-
ciones generales elaborados por las asociaciones mercantiles profesionales y
organismos internacionales.

Su importancia, no obstante, estd menos relacionada con el nimero de
reglas y la amplitud del campo abarcado que con la precision y el facil y sen-
cillo conocimiento de las mismas por los empresarios, resultando normas mu-
cho mas accesibles y adecuadas al funcionamiento diario del Derecho Mer-
cantil en muchos aspectos.

2. Las condiciones generales de la contratacion

Entendemos, como condiciones generales de la contratacion, al conjunto de
clausulas que, habiendo sido redactadas con la finalidad de pasar a formar
parte de una pluralidad de contratos, se incorporan a estos contratos por im-
posicion de una de las partes. Se refiere, a esta definicion, el articulo 1.1 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

En esta situacion, lo que esta produciéndose es la adhesion al contrato,
con una serie de clausulas determinadas por la parte mas fuerte, que sera la
responsable de la redaccion de las mismas, y quien las impondrd a la
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contraparte. Nos encontramos, por lo tanto, frente a lo que viene en denomi-
narse por la doctrina contratos—tipo, o contratos de adhesion.

Bajo nuestra opinion particular, no consideramos que deban ser utili-
zados como sin6nimos —aunque en ocasiones la doctrina asi lo hace— los con-
ceptos de contrato de adhesion y contrato con condiciones generales, puesto
que, con base a la norma y parte de la doctrina, puede establecerse diferen-
ciacion entre ellos.

El contrato de adhesion seria aquél que no permitiera modificacion
alguna en su redaccion, el tipico contrato ya redactado que no ofreciera nin-
guna posibilidad de negociacion en el que el consumidor o adherente se limi-
tase a incluir sus datos personales, cuantia del importe de la negociacion y su
firma. En cambio, en el contrato con condiciones generales de la contratacion,
si bien existirian algunas clausulas tipo que impedirian negociacion alguna,
las dos partes si podrian convenir otros aspectos del contrato que, si bien no
serian los principales, si ofrecerian posibilidad de modificacion.

Esto seria compatible con la definicion de contrato de adhesion de La-
cruz Berdejo (2003), pero también con la definicién de contrato con condi-
ciones generales que ofrece la Ley de condiciones generales de la contrata-
cion en su articulo 1, cuyo segundo apartado permite la posibilidad de nego-
ciacion de alguna clausula de este tipo de contrato, sin que pierda la condicion
de contrato con condiciones generales.

La clasificacion de un contrato en un tipo u otro, en ese caso, depen-
deria de la capacidad negociadora que hubiera tenido el consumidor, dado
que la posibilidad de negociar alguna cldusula en un contrato de adhesion
implicaria que no estariamos ante un contrato puro de adhesion, pero podria
seguir siendo considerado contrato de adhesion.

Esta posibilidad la senala la propia la Ley 7/1998, en su articulo 1.2,
al indicar que si esta apreciacion global nos lleva a la conclusion de encon-
trarnos frente a un contrato de adhesion, efectivamente asi sera. En definitiva,
todo contrato de adhesion lo seria también de condiciones generales, por in-
cluirlas en su redaccién, pero no todo contrato de condiciones generales seria
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del tipo de adhesion, puesto que no descarta la posibilidad de que los contra-
tantes negocien algun aspecto del contrato.

Lete del Rio (2005, p. 495) destaca que en la actualidad se utilizan
estos conceptos como sindnimos, sefialando que

“en la actualidad condiciones generales de los contratos, contratos
tipo, contratacion en masa o contrato de adhesion aluden al mismo fe-
nomeno”.

Por su parte, Lacruz Berdejo (2003) parece tratarlos igualmente como sindni-
mos, a pesar de dedicar un subepigrafe distinto en su libro a cada uno de ellos.
Cuando se refiere a contratos de adhesion, el autor ofrece una definicion, con-
siderando que se llama

“contrato de adhesion aquél que se propone la aceptacion de una gran
masa de publico, fijando el proponente las condiciones mediante una
formula que impone a los posibles aceptantes, de modo que a éstos no
les queda sino aceptar o rechazar el modelo que se les ofrece, y a veces
nieso”.

Respecto al contrato de condiciones generales, el autor no ofrece de-
finicion concreta, pero, cuando inicia el subepigrafe dedicado a este tipo de
contratos, habla del consumidor como del “adherente”, concepto que s6lo
parece adecuado si considera al contrato de condiciones generales de la con-
tratacion como un contrato de adhesion.

La jurisprudencia ha tratado también casos en los que resultaba im-
portante la diferenciacion entre las condiciones generales y el clausulado de
los contratos de adhesion. Por ejemplo, se considera valida la imposicion de
subrogacion en el préstamo hipotecario cuando esta clausula esté contenida
en un documento anexo al contrato, como sefiald la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de junio de 2005 (ROJ STS 3618/2005).

Este tipo de contratos con condiciones generales son utilizados muy
frecuentemente en la actualidad, puesto que constituyen un mecanismo de
contratacion mercantil en serie, utilizado por grandes empresas, como las ban-
carias o telefonicas, entre otras.
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La existencia de estas clausulas no implica que, automaticamente, nos
enfrentemos a algun tipo de practica abusiva, sino que deviene por la propia
logica del mercado. Una gran compaiiia, que perfecciona cientos, o miles de
contratos al dia, no puede avenirse a negociar con todos y cada uno de sus
clientes.

Algunos autores practicamente asimilan la idea de la existencia de
contratos de adhesion, o de condiciones generales de la contratacion, a la pro-
duccion de cldusulas abusivas, cuando realmente lo uno no implica obligato-
riamente lo otro, ni se produce siempre. En este aspecto critico —si bien es
cierto que su posicion se expresa en 1993, y parte de la necesidad de solicitud
de una normativa especifica—, encontramos la posicion de Ugarte Tundidor
(1993), bastante polarizada y expresandose en los siguientes términos:

“Nadie desconoce que, en el moderno trafico mercantil, buena parte de
los contratos se instrumentan en formularios—tipo que contienen una
serie de condiciones generales, unilateralmente impuestas por una de
las partes desde una situacion de privilegio, y a las que la otra debe
adherirse necesariamente si quiere contratar. En otras palabras: No
seria imposible definir los contratos de adhesion como aquellos en los
que una de las partes, cuya libertad contractual se reduce a la minima
expresion imaginable, debe someterse a todas las estipulaciones pre-
viamente redactadas por la otra, de manera que la unica manifestacion
de su voluntad contractual consiste en la firma del contrato y la consi-
guiente automdtica asuncion del hermético y preordenado condicio-
nado del mismo. La libertad contractual queda reducida a la libertad
de contratar o no hacerlo, como simple facultad alternativa que puede
resultar excesivo denominar como libertad contractual, del mismo
modo que puede entenderse como generoso titular de pactos o estipu-
laciones a las referidas condiciones generales de la contratacion, cuya
razon de ser consiste, precisamente, en la ordenacion interesada del
sinalagma en cuanto a sus efectos, mediante la eliminacion del mismo
en el momento de la creacion de las obligaciones”.

En la practica diaria, resulta mas sencillo imaginarse la contratacion de algun
tipo de billete de transporte terrestre. La compra, o utilizacién de un billete de
autobus urbano o metro, no implica entre las partes ninguna negociacion.
Simplemente, el usuario acepta las condiciones estipuladas en el contrato que,
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en este caso, es el billete. O, mejor dicho, el billete hace las veces de prueba
de contratacion, mientras que las condiciones generales se encuentran reco-
gidas en la actualidad, bien en la pagina web de la compaiiia prestataria del
servicio, o en un texto impreso y visible en el transporte utilizado para el des-
plazamiento.

2.1. La exclusion de las fuentes del derecho

Ninguna caracteristica de las condiciones generales de la contratacion invita
a la consideracion, por otra parte, de que supongan fuente autobnoma del De-
recho mercantil. Su fuerza viene determinada de manera exclusiva por el con-
trato. Resultan aplicables, por lo tanto, por el principio de autonomia de la
voluntad de las partes —recogido en el articulo 1255 del Cédigo Civil—, con-
figurandose como esencia de la libertad de los contratantes.

Ademas, en virtud de una interpretacion favorable a la defensa de la
parte mas débil —consumidor o persona juridica cuya capacidad negociadora
en la perfeccion del contrato no exista o apenas resulte posible—, la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion ha establecido unos mecanismos
de proteccion respecto a estas cldusulas, como las recogidas en los articulo 5
—cuando se entiende que se han incorporado al contrato—, o los articulos 7 y
8 del mismo cuerpo legal —cuando se entiende que no estan incorporadas al
contrato, o en qué casos devienen nulas—.

Al respecto de lo que aqui nos ocupa, debe referirse que la letra pe-
quena de los contratos no puede, desde 2013, ser inferior a 15 milimetros de
tamafio y que, ademas, debe ser legible. Para ello, el legislador ya exige que
las letras que se utilizaban anteriormente, en color amarillo claro sobre fondo
blanco, no puedan emplearse. En la actualidad, se exige que el color de la
letra contraste claramente con el color de fondo del papel, para facilitar su
lectura. Se pronuncian, a este respecto, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, y la
Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito
y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios ban-
carios y responsabilidad en la concesion de préstamos.
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En alguna ocasion, no obstante, estas condiciones generales son im-
puestas por el Estado, derivando entonces su fuerza obligacional de la dispo-
sicion legal que en la que se contengan. Confirma este aspecto la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion, al indicar, en su articulo 4, que no re-
sulta de aplicacion a aquellos contratos en los que las condiciones generales
vengan determinadas por una disposicion legal o administrativa de caracter
general y de aplicacion obligatoria para los contratantes.

2.2. Las clausulas abusivas

Resulta, ademés, muy importante la diferenciacion entre las condiciones ge-
nerales de la contratacion y las clausulas abusivas.

Por término general, todas las condiciones generales de la contrata-
cion, técnicamente, pueden ser cldusulas abusivas —respecto al hecho de que
no han sido negociadas por las partes, lo que implica que no ha existido ne-
gociacion y que, por tanto, Unicamente uno de los contratantes ha intervenido
en su redaccion.

Ademas de esto, las clausulas abusivas pueden ser condiciones gene-
rales de la contratacion. No obstante, y a pesar de lo expresado con anteriori-
dad, existe una muy importante diferencia entre unas y otras.

Se entiende, como clausula abusiva, aquella en la que la contrapresta-
cion entre las partes no es reciproca —ni semejante—, sino que otorga una clara
ventaja a una de las partes —en general, serd a la parte fuerte, la que se ha
encargado de la redaccion del contrato—.

Por lo tanto, para la consideracion de existencia o no de abusividad,
tiene que producirse un menoscabo en los derechos de la parte que no inter-
vino en la redaccion del contrato —de hecho, si nos encontramos en el supuesto
contrario, en el cual quien es la parte débil y no redacto el contrato es el be-
neficiado, no existira este problema—. En este sentido, se entiende como reci-
procidad que las obligaciones, derivadas de algun tipo de accion en un sentido
u otro, no resulten semejantes.
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Respecto a la no reciprocidad, como ejemplo, puede destacarse algu-
nos contratos de clausulas suelo en materia de adquisicion de vivienda, que
ya fueron en multiples ocasiones consideradas como abusivas.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, de 14
de marzo de 2013, asunto C—415/11, caso Mohamed Aziz, se explica—ademas
de ser la Sentencia que establece inicialmente la abusividad de las clausulas
suelo— cuando nos encontramos ante una cldusula que no resulta equitativa.

La informacion relativa a las clausulas suelo, por ejemplo, no resulto
demasiado cierta en funcioén de lo contado por los medios de comunicacion.
Realmente, el Tribunal establecia la abusividad de estas clausulas siempre y
cuando no existiera también una clausula techo que sirviera de contrapunto.

Ademas, el 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, establece en su ar-
ticulo 10 la irrenunciabilidad de los consumidores a estos derechos, en lo res-
pectivo a las clausulas abusivas.

La busqueda de la defensa de los consumidores, tanto respecto de las
clausulas abusivas como en cualquier otra practica ilicita realizada por las
empresas, entronca directamente con la cuestion de la proteccion de estos
consumidores.

3. El consumidor. Referencia del derecho de consumo

Resulta muy complejo, en la actualidad, establecer la definicion de quien debe
ser considerado como consumidor. La nocidon de consumidor es diferente en
la normativa europea —que incluye inicamente a personas fisicas—y espafiola
—que también incluye a personas juridicas—.

No obstante, la propia legislacion espafiola ofrece distintos puntos de
vista respecto al concepto.

Para facilitar al lector la toma en consideracion de una definicion con-
creta de consumidor, debe recomendarse atender a la recogida en el articulo
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3 del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios.

Mayor debate ha existido, respecto al concepto de consumidor, en la
doctrina francesa, que recogemos aqui a modo de informacion. En principio,
como sefialan varios autores —como Dupichot y Calais—Aulay—, el Derecho
francés no recogia definicion alguna en el Code de la consommation respecto
a quién debia ser considerado como consumidor. Debido a esta ausencia de
definicion, la doctrina francesa intent6 solventar esta carencia.

Desde los primeros coloquios importantes organizados sobre el Dere-
cho de consumo se busco una definicion aceptable de consumidor, imponién-
dose la ofrecida por Cornu, que indicaba que “el consumidor es el comprador
no profesional de bienes de consumo destinados a su uso personal”.

Calais—Auloy (2010), por su parte, proponia que el consumidor debia
ser definido como la persona fisica que obtiene o utiliza un producto o servi-
cio con una finalidad no profesional. También existe otra concepcion del tér-
mino, en la que el concepto de consumidor comprende a:

“todo prestatario no profesional de servicios provistos por un profe-
sional” y, en un sentido mas amplio, “engloba en sentido extensivo a
los ahorradores y a quienes acceden a la propiedad (con ocasion de
operaciones inmobiliarias)”.

Esta definicion ha sido extraida, al igual que la anterior, del Vocabulaire ju-
ridique de Gérard Cornu (1973).

En concreto, el Vocabulario juridico ofrece tres definiciones del con-
cepto de consumidor, de las que ya hemos visto la primera y la altima. La
segunda consideraba que se trataba de un consumidor “todo beneficiario no
profesional de servicios prestados por profesionales (seguros, publicidad,
viajes, consultoria)”.

Por ultimo, existian autores que consideraban el concepto de consu-
midor como indeterminado, como es el caso de Ferrier.

No obstante, nos hemos referido a todos los autores en pasado, asi
como a la ausencia de definicion del concepto, porque este problema ya ha
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sido solventado con la introduccion de un articulo preliminar en el Code de
la Consommation. De este modo, el concepto de consumidor queda definido
en Derecho francés de la siguiente manera:

“En el sentido de este Codigo, se considera como un consumidor toda
persona fisica que actua con fines que estan fuera del ambito de su ac-
tividad comercial, industrial, artesanal o profesional”.

Para consultar algunas definiciones propuestas por la doctrina con anteriori-
dad a la aprobacion del Code de la consommation, al margen de las resefiadas
en estas paginas, el lector puede consultar, entre otras, las proposiciones de
Ghestin, J. (1993); Malinvaud, (1981); Mestre, (1979, p. 62) o Picod (2007).

Volviendo al Derecho de consumo y a nuestra legislacion nacional, la
Constitucion Espaiola garantiza que los poderes publicos protejan a los con-
sumidores y usuarios, como refleja el articulo 51 de este cuerpo legal. Debe
sefalarse, no obstante, que no puede considerarse especificamente al conjunto
de normas de proteccion de los consumidores como una rama propia del De-
recho pues, en esencia, se trata mas de una politica social. Se trata, en defini-
tiva, de la proteccion de la salud y la seguridad personal de los intereses civi-
les del ciudadano, asi como de los legitimos intereses econdmicos y sociales.

Sin embargo, los inicios del Derecho de consumo en Espafia se re-
montan, en gran medida, al afio 1981. La primera normativa aprobada en
nuestro pais respecto a la proteccion a los consumidores y usuarios fue la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios —que fue sustituida por la actual normativa de 2007, ya referenciada con
anterioridad.

El detonante, en Espafia, para la aprobacion de una norma referente a
la proteccion de los consumidores era, efectivamente, la proteccion de la sa-
lud y los derechos de los mismos, pero fue concretamente un caso especifico;
el del aceite de colza.

El caso se produjo en 1981, afectando aproximadamente a 25000 per-
sonas y provocando mas de 300 fallecidos. Se produjo un envenenamiento
masivo por aceite de colza con fines industriales que se utilizo de forma frau-
dulenta y se vendié para consumo humano, cuando no era apto para este
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destino. En 1989, la Audiencia Nacional condeno6 a 13 empresarios —de los
38 que fueron encausados—, con condenas que oscilaron entre los seis meses
y los veinte afios de prision.

Antes de la aprobacion de esta Ley, el Codigo Civil ya aludia a cues-
tiones de proteccion de las partes contratantes, pero sin distinguir entre la
condicidn de una parte y otra. Concretamente, en sus articulos 1255 y 1256.

El caso prototipico de negociacion en que el legislador estaba pen-
sando durante la redaccion del Codigo Civil era el de una negociacion entre
dos particulares, con una capacidad de negociacion muy similar. La finalidad
del Derecho de consumo es la misma que la perseguida por la teoria de la
vinculacién contractual, la proteccion del consumidor en cuanto que se trata
de la parte mas débil en la contratacion.

Fabra Valle (1999) sefala que la contratacion en masa es un fenémeno
que, practicamente, se inicid hace unas décadas, volviéndose hoy dia algo
normal y...

“vinculado a las modernas empresas con su clientela o usuarios, lle-
gandose a una estandarizacion de las clausulas contractuales, prefija-
das por el estipulante, que se sirve incluso de asesores juridicos para
su redaccion”.

Por su parte, Pagador Lopez (1999) pone en duda que antafio la negociacion
fuera del tipo de contratacion individual.

En lo que respecta al ambito europeo, en 1972 se procedio a la elabo-
racion de un estudio sobre la Politica de Proteccion a los Consumidores, rea-
lizado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico —
OCDE-.

El afo siguiente, ahondando en la materia, fue el Consejo de Europa
el que desarrollé un documento propio, en este caso, la Carta de proteccion a
los consumidores. Las materias basicas que pretendian regular con esta Carta
eran el derecho a la salud y la seguridad; la proteccion de los intereses econo-
micos; el derecho a la informacién, y a una informacién veraz; audiencia,
representacion y participacion; y el derecho a la reparacion de los dafios.
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Poco después, en 1975, se aprobo por parte de la Unidon Europea una
resolucion aprobada por el Consejo de Ministros, cuya finalidad era el esta-
blecimiento de un programa preliminar en la Uniéon Europea con el objetivo
de la instauracion de una politica comunitaria de proteccion e informacion a
los consumidores, denominado Programa Preliminar.

Su desarrollo, posterior en el tiempo, se produjo en el afio 1981, con
el llamado Segundo Programa, que abarcaba hasta el afio 1986, mediante el
cual se produjeron los primeros resultados de esta politica de proteccion. Sin
embargo, la verdadera consolidacion de la politica de proteccion de los con-
sumidores se produjo en Europa en 1992, con el Tratado de Maastricht, en su
Titulo X1, articulo 129A.

Desde este Tratado hasta la actualidad, se han aprobado varias Direc-
tivas y Resoluciones tendentes a la proteccion de los derechos de consumido-
res y usuarios, lo que deja claro que la legislacion en este ambito continlia
desarrollandose y que la proteccion de los consumidores es una importante
preocupacion del legislador europeo.

La aparicion de tal cantidad de normativas, tanto a nivel nacional
como continental, deriva de la modificacion del tipo de contratacion que es-
tamos experimentando, de la evolucion de la misma. La negociacion entre las
partes ha desaparecido en muchos casos, como sucede en la adquisicion de
una vivienda o en la solicitud de un préstamo con garantia hipotecaria.

En la actualidad, lo habitual es que se produzca lo que conocemos
como contratacion en masa, que implica que en multiples contratos no se pro-
duce la fase previa de negociacion, tendiéndose a una estandarizacion de to-
dos los contratos mediante la aplicacion de unas reglas generales que la parte
fuerte en la negociacion —las grandes compafias— utiliza en la redaccion del
contrato. Los motivos que justifican esta practica son la agilidad que ofrecen
y la inexistencia de la necesidad de negociacion particularizada de las condi-
ciones con cada cliente, como sefiala la doctrina. En los tiempos actuales, no
obstante, se entiende que la contratacién en masa es completamente necesaria.
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3. EL EMPRESARIO PERSONAL FiSICA

SUMARIO: 1. La empresa / 2. El empresario

1. La empresa

En Derecho Mercantil, una de las figuras fundamentales de la materia es la
empresa. Ahora bien, la definicion de empresa, como veremos en las proxi-
mas paginas, no resulta sencilla, puesto que deben considerarse varios ele-
mentos importantes al respecto, existiendo, incluso, diferentes posiciona-
mientos doctrinales.

Entendemos al empresario, y no especificamente a la empresa, como
el titular de los derechos y obligaciones que la actividad empresarial genera.

En este aspecto, se considera empresario a quien ejercita una actividad
empresarial. Como puede entenderse, el principal problema por el cual resulta
imposible considerar a la empresa como figura principal es la incapacidad de
la misma para responder de manera completa respecto a derechos y obliga-
ciones, al tratarse de una persona juridica. Seran, en definitiva, las personas
fisicas las responsables en ultimo término de la gestion y actividades de esta
persona juridica. Por el momento, no resulta posible equiparar ambas cues-
tiones.

La existencia de posibles sanciones se recoge en la actualidad respecto
a las empresas, como es el caso del ordenamiento juridico espafiol. El articulo
33.7 del Codigo Penal establece las penas aplicables en estos casos.

En este sentido sancionatorio a las empresas, en virtud de personas
juridicas, puede citarse a modo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Su-
premo, de 19 de julio de 2017 (ROJ: STS 3210/2017). En la Sentencia citada
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resultaban condenadas seis empresas por un delito de blanqueo de capitales,
a penas que oscilaban entre multas de cinco afios —con una cuantia de 2000
euros diarios—, hasta la disolucion, en el caso mas grave —y estableciéndose
otras condenas, como la suspension de actividades y clausura de locales—.
Penas previstas, todas ellas, como ha podido observarse, en el articulo 33.7
del Cédigo Penal.

El articulo 1 del Codigo de Comercio, como se ha sefalado en el tema
anterior, no recoge especificamente la figura del empresario. Concretamente,
el cuerpo legal habla de comerciante, puesto que en la época de redaccion el
mismo era la unica figura que realizaba algun tipo de tarea similar, no exis-
tiendo el empresario como tal. Esto es asi porque inicialmente el Derecho
mercantil contemplaba de manera exclusiva a los comerciantes como sujetos
de la actividad mercantil (Bercovitz Rodriguez—Cano, 2012, p. 199). En la
actualidad, puede sustituirse una expresion por la otra, afectando de manera
directa al empresario.

En lo concerniente al punto segundo del articulo primero del Codigo
de Comercio, cuando alude a las compaiias mercantiles o industriales, tam-
poco todos los tipos de empresas que existen en la actualidad ejercian ya su
actividad cuando se aprobo el texto. A las empresas comerciales, es decir, a
las que ejercen su actividad respecto a la distribucion de bienes, se unieron
con posterioridad las de produccion de bienes y las de prestacion de servicios.
Todo ello, en suma, permite entender sin ningin problema ni género de dudas
que el comerciante reflejado en el Codigo de Comercio era el empresario de
antafio, y todo ello justifica perfectamente la aplicacion de este cuerpo legal
a los actuales empresarios.

1.1.Concepto economico de empresa

La empresa constituye, sin lugar a dudas, un fendmeno social en nuestros
dias. La presencia de importantes compafiias, ya sean nacionales o interna-
cionales, se nota en todos los aspectos de la sociedad y en la vida diaria.
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Ademas, por supuesto, la empresa también se proyecta desde la orde-
nacion juridica. Desde este punto de vista —el econdmico—, entendemos la
empresa como la actividad econdmica organizada de produccion y distribu-
cion de bienes y servicios valorables economicamente, destinada a satisfacer
necesidades humanas en el mercado.

El caracter econdomico o no de la actividad viene marcado en funcion
a los distintos criterios de gestion adoptados en su desarrollo. Especifica-
mente, se fundamenta en la racionalidad economica de su ejercicio, lo que se
mide en términos de aprovechamiento dptimo de los factores de produccion,
de cual es el coste y cual el beneficio.

El principio de economicidad es el dato decisivo para la posible cali-
ficacion de la actividad como econdémica y, por lo tanto, como constitutiva de
empresa. La mera y simple creacidon de riqueza no se entiende como sufi-
ciente, exigiéndose que esta tenga lugar a costa de otra riqueza anterior, que
quedara expuesta al riesgo de pérdida. Por lo tanto, el concepto de empresa
es inherente a la idea del riesgo, entendido como la posibilidad de que los
costes generados por el ejercicio de la actividad sean superiores a los ingresos
que finalmente se obtengan de su explotacion.

Ademas, la actividad constitutiva de empresa requiere, también, tra-
tarse de una actividad de caracter organizado. Esto supone, por supuesto, que
el empresario no realiza unicamente la funcion de la inversion inicial y los
medios de produccion y puede desentenderse de la compania por completo.
En este aspecto, se entiende que también resultard necesario que los coordine
de la manera mas racional y estable posible, siguiendo un plan previamente
definido en relacién a la funcién econdmica que persigan. Esto es, a la pro-
duccioén o distribucion de algun tipo concreto de bien o servicio en el mer-
cado.

Todo lo referido implica, por tanto, que los medios quedan vinculados,
pues todos ellos formaran parte del funcionamiento de la empresa y el ejerci-
cio de la actividad, lo que implicara la formacion de una unidad de caracter
econdmico y funcional que dispondra de una estructura operativa tnica. Esto
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permite que se entiende su configuracion bajo un criterio de bien econdémico
de caracter productivo unitario.

La finalidad de la empresa es la satisfaccion de las necesidades de ter-
ceros —los consumidores, en esencia, o intermediarios que utilizaran sus pro-
ductos para la fabricacion de otros bienes distintos, lo que nos delimitara ade-
mas la diferencia entre una compraventa de caracter civil mercantil— en el
mercado, entendiendo como mercado el lugar donde se produce el encuentro
entre la oferta y la demanda, respecto de cualquier tipo de bien o servicio.

Esta es la finalidad principal si obviamos, evidentemente y como se
ha sefialado con anterioridad, la obtencion de beneficios. Al fin y al cabo, la
satisfaccion de las necesidades de los terceros es simplemente la via para la
consecucion de beneficios. Esta cuestion, por lo tanto, visibiliza la funcion
que realiza la empresa, la de intermediacion.

1.2.Concepto juridico de empresa

El concepto juridico de la empresa sigue, evidentemente, algunas de las di-
rectrices marcadas por el econdmico, pero no se identifica con él, siendo dos
conceptos distintos. Tanto la ciencia economica como el Derecho se encuen-
tran gobernados por varios principios, pero responden a finalidades que tam-
bién pueden considerarse diversas —el enfrentamiento, la diferencia, entre el
ser frente al deber ser—.

Como se ha senalado en el tema anterior, carecemos de un concepto
unico de empresa. Muy al contrario, nos encontramos con diversas definicio-
nes disefiadas en funcion de los criterios econdmicos que resultan mas rele-
vantes para cada sector del ordenamiento juridico.

En este aspecto, nos encontramos con un concepto de empresa que es
especifico y particular, por ejemplo, del Derecho administrativo. Pero existe
otro, diferente, para el Derecho fiscal, y otro distinto para el Derecho laboral,
entre otros.
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El que aqui nos interesa, por supuesto, es el concepto que resulta va-
lido para el Derecho Mercantil. En €I, pueden diferenciarse dos vertientes
bien diferenciadas. Por un lado, la dimension subjetiva —también denominada
funcional—- y, por el otro, la dimension objetiva. A estas dimensiones ya he-
mos aludido en el primer tema, pero conviene profundizar en ellas llegados a
este punto.

La dimension subjetiva alude al ejercicio profesional de la actividad
que resulta constitutiva economicamente de la empresa. Por lo tanto, puede
traducirse esta actividad en la realizacion, por parte del titular de la misma —
del empresario, se entiende—, de un indefinido conjunto de actos juridicos, de
muy diversa naturaleza, pero todos ellos coordinados y unificados entre si en
su plano funcional por la unidad de fin.

Respecto a la dimension objetiva, se materializa en ella la actividad
del empresario. Es en esta dimension donde toma cuerpo y realidad la idea de
la organizacion de los bienes, derechos y personas destinados a la persecucion
de un fin econdémico.

El problema que encontramos respecto a las dimensiones objetiva y
subjetiva hoy dia es, respecto a la doctrina, no existe una version unitaria en
lo concerniente a la apreciacion independiente o no de la una y la otra. Asi,
encontramos dos posiciones diferenciadas, que pueden ser expresadas segiin
los criterios seguidos por los profesores Broseta Pont y Fernandez Novoa.

En el primer caso, el profesor Broseta Pont (2017) sostiene que existe
un Unico concepto juridico de empresa, de caracter unitario. Este concepto,
en su opinion, no solo es el mismo, sino que debe ademas también coincidir
con el concepto econdomico de la misma, so pena en caso contrario de incurrir
en el puro conceptualismo, que no aportaria nada a la materia en particular.

Siguiendo esta corriente, el profesor Broseta Pont (2017) establece
que la negacidn, por una parte, de la doctrina, de un concepto juridico de ca-
racter unitario del concepto de empresa Unicamente sirve para la confusion
respecto al problema de este concepto y el de la naturaleza juridica de la em-
presa. Concluye, por lo tanto, que existe un concepto unitario de empresa,
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pero que la empresa no constituye una realidad dotada de naturaliza juridica
unitaria.

En lo que respecta al posicionamiento del profesor Fernandez Novoa
(2007), indica que no debe confundirse el concepto juridico de empresa con
el econémico de la misma, puesto que la ciencia juridica no puede copiar
conceptos econdmicos, pues no resultan idoneos para su materia.

Por lo tanto, el autor entiende que existe un concepto juridico unitario
de la empresa que, sin perder su unidad, ofrece tres aspectos o dimensiones
distintas —dimension subjetiva o dinamica (que entiende que la empresa es la
actividad del propio empresario); dimension objetiva o estatica (la empresa
constituye un bien inmaterial resultado de la actividad del empresario); y di-
mension interna o personal (considerando en este aspecto la empresa como
una comunidad de personas formada por el empresario y sus trabajadores).

Por su parte, Gierke, de nacionalidad alemana, considera que:

“la doctrina debe postular un concepto juridico que, partiendo del eco-
nomico, defina y comprenda a la empresa en forma unitaria, postu-
lando un concepto que resulte valido y aplicable para todas las disci-
plinas juridicas”.

2. El empresario
2.1. Concepto

No existe un unico empresario, sino que hay diversos tipos. Podemos encon-
trarnos, entre otros, empresarios individuales, pero también los profesionales
liberales —como pueden ser, por ejemplo, los abogados—, y los empresarios
que son persona juridica.

Como ya sabemos, entendemos como empresario a quien ejercita una
actividad empresarial. Es el empresario, y no la empresa, el titular de los de-
rechos y obligaciones que esta actividad genera. A las empresas comerciales,
esto es, a las dedicadas a la distribucion de bienes, se unieron con posteriori-
dad las de produccion de bienes y las de prestacion de servicios. Todo ello

46



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

permite que se entienda que el comerciante de antafio, el recogido en el Co-
digo de Comercio, es el empresario de la actualidad —tal y como también se
ha resefiado con anterioridad—.

Empresarios son también, ademads, las organizaciones a quienes la Ley
atribuye esta condicion, independientemente de que ejerciten o no actividades
empresariales, lo que sucederia, por ejemplo, en el caso de las Sociedades
Anonimas o Sociedades Limitadas.

2.2. Clases de empresarios

Pueden distinguirse tres tipos distintos de empresarios, que veremos de ma-
nera pormenorizada a continuacion. Estos tipos son los profesionales libera-
les, los empresarios individuales, y los empresarios persona juridica.

2.2.1. Profesionales liberales

La primera categorizacién que vamos a estudiar, dentro de los empresarios,
son los profesionales liberales. En este caso, comparten con los empresarios
la realizacion de una actividad econdmica, destinada a la prestacion de servi-
cios. Pero existe una diferencia fundamental respecto a los empresarios, y es
que se ha entendido, tradicionalmente, que la organizacion requerida para la
realizacion de esta actividad era inferior, asi como la complejidad, que la que
precisan los empresarios.

Ademas, los profesionales liberales carecian, histéricamente, de animo
especulativo, ejerciendo su profesion tinicamente para la atencion al sustento
particular necesario y el de su familia (Gallego Sanchez, 2017, p. 25).

Unicamente tendran la consideracién de empresarios si el tipo social
que adoptan en la realizacion de su profesion es mercantil. Ademas, los profe-
sionales liberales seran personas con estudios superiores —universitarios—, que
ejerzan la actividad para la que estan cualificados en virtud de sus estudios.

La Ley de Sociedades Profesionales permite la constitucion de socie-
dades para el ejercicio comun de actividades profesionales, con arreglo a cual-
quiera de las formas societarias —que veremos mas adelante— prescritas en las
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leyes, tal y como recoge su articulo 1.2. Ademas, el propio articulo 1 establece
la definicion de lo que debe entenderse como sociedades profesionales.

2.2.2. Empresarios individuales
2.2.2.1. Caracterizacion. Adquisicion y pérdida de la condicion de empresario

Consideramos, como empresario individual, a la persona natural que ejercita
en nombre propio, por si o por medio de representante, una actividad consti-
tutiva de empresa. Para la adquisicion de esta condicion unicamente se precisa
tener capacidad de obrar y ejercer profesionalmente la actividad constitutiva
de empresa.

Para el ejercicio de la actividad no se requiere ninguna titulacion aca-
démica o profesional, como tampoco resultara precisa la presentacion ni ob-
tencion de certificado o documento alguno, excepto en casos especificos,
como los relacionados con el area de la salud.

No obstante, si debe realizarse un tramite obligatorio, como es la ins-
cripcion en el Registro Mercantil —cuya razon de ser, importancia y funcio-
namiento se verd mas adelante—. Para esta inscripcion, ademas, debera pre-
sentarse acreditacion de haber solicitado la declaracion de comienzo de la ac-
tividad profesional ante la administracion tributaria, tal y como sefiala el ar-
ticulo 89 del Reglamento del Registro Mercantil.

Ademas, se considera que ostentan la capacidad legal para el ejercicio
del comercio las personas mayores de edad que tengan libre disposicion de
sus bienes, tal y como sefiala el articulo 4 del Cédigo de Comercio.

Por lo tanto, carece de la capacidad de ejercicio del comercio tanto los
menores como los incapacitados, ya se encuentren sometidos a tutela o cura-
tela. En el mismo sentido, tampoco los emancipados tienen la posibilidad de
ejercer el comercio, pues aunque rigen su persona y sus bienes como si fueran
mayores de edad, no cumplen con todos los requisitos exigidos, porque no
tienen la libre disposicion de sus bienes. Y es que, en lo referente a los eman-
cipados, no cumpliran esta exigencia hasta que no alcancen la mayoria de
edad pues, entre otras cuestiones, no podran tomar dinero a préstamo, ni
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gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos mercantiles, entre
otras, como sefiala el articulo 323 del Coédigo Civil.

Existe una excepcion a esta regla general. En virtud del principio de
continuidad de la empresa, se permite que los menores de edad o incapacita-
dos puedan continuar con el comercio que hubieran ejercido sus padres o cau-
santes, por medio de sus guardadores —representantes legales—, segin recoge
el articulo 5 del Codigo de Comercio.

El Cédigo de Comercio presume el ejercicio de una actividad consti-
tutiva de empresa cuando la persona que se proponga ejercerla anuncie por
diversos medios —como circulares, periodicos, carteles u otros, que indica
convenientemente en su texto—, un establecimiento que tenga por objeto al-
guna operacion de caracter mercantil, tal y como recoge el articulo 3.

El articulo 1.1° del Cédigo de Comercio, por su parte, exige que la
actividad sea habitual, aunque parece ser un requisito de caracter superfluo.
Seria asi porque, en esencia, la habitualidad puede entenderse como algo im-
prescindible en el ejercicio de una actividad dedicada al comercio —la contra-
posicion, de hecho, seria una aficion, puesto que el ejercicio del comercio es
una actividad de caracter profesional—.

Respecto a la pérdida de la condicion de empresario, esta puede pro-
ducirse de dos maneras distintas. La primera serd de forma voluntaria, por
cualquier motivo comprendido es una decision personal al respecto —ya sea
jubilacién, hartazgo del ejercicio de la profesion, o cualquier otro—. La se-
gunda sera de manera involuntaria, lo que implica, como su propio nombre
nos indica, que no se produce por decision de quien ostentaba la condicion de
empresario. En este segundo apartado, caben supuestos como el fallecimiento
o la incapacitacion.

2.2.2.2. Prohibiciones e incompatibilidades

A pesar de la regla general ya resefiada, respecto a quién puede considerarse
empresario, existen supuestos en los que, incluso cumpliendo todos los requi-
sitos necesarios, no resulta posible ostentar esta condicion. Asi, incluso go-
zando de capacidad plena, hay personas a quien el ordenamiento juridico
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prohibe el desarrollo de cualquier tipo —o de algunos tipos— de actividades
mercantiles, bien por razones de interés publico, o por interés privado del be-
neficiario. Estas prohibiciones a las que nos referimos pueden ser de dos ti-
pos; absolutas o relativas.

Las prohibiciones absolutas, recogidas en el articulo 13 del Codigo de
Comercio, afectan a aquellas personas que, bien por disposiciones especiales
o por leyes, tienen vetado el ejercicio de cualquier tipo de actividad empresa-
rial, en el conjunto del territorio nacional.

Respecto a las prohibiciones relativas, se encuentran recogidas en el
articulo 14 del Coédigo de Comercio. En este caso, impiden a ciertas personas
el desarrollo de la actividad empresarial en un ambito territorial concreto, en
el que los sujetos afectados realicen sus funciones, o simplemente respecto a
determinadas actividades concretas. Dentro de este tipo, podemos encontrar-
nos a los profesionales que ejercen las tareas de jueces, fiscales o magistrados,
por ejemplo, tal y como recoge la redaccion del propio articulo.

La excepcidn que dispone el articulo 14 del Codigo de Comercio, en
su apartado primero, afecta a todos los alcaldes, Jueces y Fiscales municipa-
les, pero también, como puede observarse, a quienes de manera accidental
realicen las funciones de Juez o Fiscal. Evidentemente, esta accidentalidad no
se debera en ningun caso al azar, sino que esta refiriéndose el articulo, debe
entenderse, a la figura de los suplentes.

Otra cuestion importante es la posibilidad de que los alcaldes ejerzan
sin problema alguno la actividad econémica. No parece la mejor opcidn, pues
el permiso, entendemos desde estas lineas, no tendria que ser genérico para
todas las personas que ostenten este cargo, sino especifico para la determina-
cion de quiénes si, y quiénes no. En este aspecto, tal vez resultaria mas ade-
cuada la categorizacion en funcion del sueldo percibido, o de la cantidad de
poblacion de la ciudad o pueblo sobre el que esté ejerciéndose la alcaldia.

También nos encontramos frente a prohibiciones relativas en aquellas
que afectan a los socios colectivos —articulos 136 y 137 del Cédigo de Co-
mercio—, los factores —articulo 288 del mismo cuerpo legal—, o los adminis-
tradores de las Sociedades de Responsabilidad Limitada —articulo 230.2 de la
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Ley de Sociedades de Capital-. Supone, por lo tanto, que ninguno de estos
sujetos puede realizar la misma actividad que constituya la empresa del prin-
cipal, o de la sociedad.

No obstante, lo resefiado anteriormente, pueden producirse en la prac-
tica estos ejercicios de actividad econdmica por sujetos insertos en algun tipo
de incapacidad —absoluta o relativa—. Los actos que realicen estas personas no
supondran la nulidad de los mismos, pues se entiende que estaria perjudican-
dose a los terceros que contraten con quien incurre en esta causa, sino que
implicaran la imposicion de sanciones a quienes ejerzan la actividad sin poder
realizarla. Estas sanciones podran ser administrativas —respecto a las prohibi-
ciones absolutas y las relativas referidas al territorio— o civiles —en la mayor
parte de las prohibiciones relativas que tengan que ver con la actividad—.

Existe, ademas, un caso especial, el de la prohibicion absoluta para
personas que se encuentren inhabilitadas conforme la Ley Concursal, mien-
tras no hubiera finalizado el periodo de inhabilitacion fijado en la Sentencia
calificadora del concurso —que puede oscilar entre los dos afios y los quince—
. No obstante, esta prohibicion puede salvarse mediante Convenio, contando
con expresa autorizacion judicial, lo que supondria que los efectos se limita-
rian a lo establecido en esta autorizacion. Esta Gltima cuestion estd regulada
en el articulo 13, punto segundo, del Cédigo de Comercio.

2.2.2.3. El gjercicio de la actividad mercantil por persona casada

Cuando estamos refiriéndonos al empresario individual, resulta muy impor-
tante la consideracion de qué ocurre con los bienes del empresario. Evidente-
mente, mientras la actividad empresarial transcurra sin ningtn tipo de pro-
blema, y pueda hacer frente a los pagos, no existira problema alguno y resul-
tard totalmente intrascendental cuéles son los bienes del empresario y cudles
no. El problema acaecerd, en cambio, cuando el empresario no disponga de
capacidad econdmica suficiente para el pago de las deudas contraidas por la
actividad empresarial.

Esta situacion, en caso de empresarios individuales que no hayan con-
traido matrimonio, es tremendamente sencilla. Y es que, en esencia, todos los
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bienes del empresario —presentes y futuros— responderan de sus deudas, como
senala el articulo 1911 del Cédigo Civil.

Cuando la situacion se corresponda con el empresario individual que
se encuentre casado, podremos encontrarnos con diversas situaciones, que
analizaremos a continuacion. Las normas que regulan el ejercicio de la acti-
vidad mercantil por persona casada se encargan de los bienes que responderan
de las deudas contraidas por el conyuge que ejerza la actividad empresarial —
los denominados bienes afectos a resultas de la misma—, asi como del sistema
de administracion de la empresa y del derecho de disposicion de los bienes.

En este sentido, el Codigo de Comercio establece precisiones que de-
ben entenderse, siempre y unicamente, respecto al régimen de gananciales,
regulado en el articulo 1347 del Codigo Civil.

Pueden distinguirse cuatro tipos distintos de bienes. En primer lugar,
encontramos los bienes propios del empresario. En segundo lugar, los bienes
comunes de ambos conyuges que no estdn sujetos a consentimiento. Poste-
riormente, pueden distinguirse aquellos bienes comunes que se encuentran
sujetos a consentimiento. Finalmente, aparecen los bienes del conyuge no em-
presario, que podran o no responder de las deudas en funcidn de la decision
del propietario.

Respecto a los bienes propios del empresario, entendemos como tales
a los bienes propiedad del empresario. En este aspecto, no existen dudas, to-
dos estos bienes responderan de las deudas contraidas por el conyuge que
ejerce la actividad empresarial —exactamente igual que ocurriria de encon-
trarse soltero—. Son, por lo tanto, los bienes propios del empresario, como
sefalan los articulos 6 del Cédigo de Comercio y el 1911 del Cddigo Civil.
Entenderemos, como bienes propios, los bienes privativos.

En lo concerniente a los bienes comunes sin sujecion a consenti-
miento, se establece que también quedan afectos a la actividad empresarial
los bienes comunes que se hubieran obtenido por el ejercicio de la misma —
esto es, como resultas del comercio—. Del mismo modo, también quedaran
afectos el resto de los bienes comunes, pero unica y exclusivamente si media
el consentimiento de ambos conyuges.
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En cambio, en aquello relativo a los bienes comunes sujetos a consen-
timiento, existen ciertas presunciones legales. Al respecto, el articulo 7 del
Codigo de Comercio establece que, tratandose se bienes gananciales en gene-
ral, se presume concedido este consentimiento.

En relacion al articulo 7 del Codigo de Comercio, encontramos el si-
guiente, el octavo, que entiende que existe esta presuncion cuando al con-
traerse el matrimonio se encuentre uno de los conyuges ejerciendo el comer-
cio y lo continuase sin la oposicion del otro.

Ha llamado la atencion de la doctrina la existencia de los dos articulos
referidos, regulando lo mismo. Se entiende mas acertada la redaccion del ar-
ticulo 8 del Codigo de Comercio.

A pesar de la problematica que puede producirse entre los propios
conyuges con la oposicion de uno de ellos a la actividad mercantil del otro,
puede producirse la misma. En ese caso, cuando uno de los conyuges muestre
su oposicion a esta actividad, para que surta efectos frente a terceros, debe
existir escritura publica e inscripcion en el Registro Mercantil, como indica
el articulo 11 del Codigo de Comercio.

En el caso de los bienes propiedad del conyuge no empresario, siem-
pre dependera de €l la posibilidad de que respondan o no por las deudas de la
actividad mercantil. De este modo, unicamente quedaran afectos a las resultas
de la actividad empresarial cuando medie el consentimiento del propietario,
del que debera existir constancia en el Registro Mercantil, pues de otra ma-
nera no podra producir efectos frente a terceros, tal y como indican los articu-
los 11 y 21 del Cddigo de Comercio. Ademas, esta aceptacion, respecto de
los bienes, debera ser en todo caso expresa, siguiendo la redaccion del articulo
9 del Codigo de Comercio.

El articulo 9 del Codigo de Comercio, en su redaccion, exige la nece-
sidad de que se precisen de manera concreta si quedan afectos todos los bienes
propios vinculados y, en caso de que no exprese que la totalidad de sus bienes
respondan de las deudas, debera expresar de manera especifica cuales. Puede
establecerse, ademads, a través de la inscripcion en el Registro Mercantil, una
afectacion parcial.
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Siguiendo, ademas, la redaccion del articulo 10 del Codigo de Comer-
cio, los consentimientos de afeccion de los bienes por las deudas mercantiles
ya sean expresos o presuntos, podran ser revocados libremente por el conyuge
del empresario.

En lo concerniente al sistema de administracion de los bienes, y al de-
recho de disposicion de los mismos, el articulo 6 del Cédigo de Comercio in-
dica que, en el caso de ejercicio del comercio por parte de persona casada, el
conyuge empresario tendra la capacidad de enajenar e hipotecar tanto sus bie-
nes privativos como los gananciales resultantes de la actividad empresarial.

Del mismo modo, como resulta 16gico, no podra disponer en ningun
caso del resto de bienes gananciales ni de los privativos que sean propiedad
de su conyuge.

A la afirmacion realizada parece oponerse el articulo 1375 del Codigo
Civil, que indica que, en defecto de pacto en capitulaciones, tanto la gestion
como la disposicion de los bienes gananciales corresponde en conjunto a los
conyuges.

La prevalencia, en este caso corresponde, en Derecho Mercantil, al
articulo 6 del Cédigo de Comercio, en aras a su especificidad en la materia
concreta.

En relacion a los bienes afectos en funcidon de las capitulaciones matri-
moniales, existe la posibilidad de que estas capitulaciones puedan otorgarse
antes o después de celebrado en matrimonio, tal y como recoge el articulo 1326
del Codigo Civil. Esta validez, por su parte, queda supeditada a que consten en
escritura publica —como indica el articulo 1327 del Codigo Civil-, de manera
que pueda existir constancia oficial de las mismas.

Ademas, para ser oponibles a terceros, deben encontrarse inscritas en el
Registro Mercantil, tal y como indican los articulos 12 y 22.1 del Cédigo de
Comercio, asi como el articulo 87.6° del Reglamento del Registro Mercantil.
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4. EL EMPRESARIO PERSONA JURIDICA

SUMARIO: 1. Introduccion / 2. Tipos de empresario persona juridica / 3. Sociedades irre-
gulares

1. Introduccion

Como se ha sefialado en el tema anterior, es el empresario quien ejercita, en
nombre propio, la actividad empresarial. En este sentido, se entiende que es
el empresario, y no la empresa, quien es titular de los derechos y las obliga-
ciones que genera la actividad empresarial.

Pero, evidentemente, no todos los empresarios tienen caracter indivi-
dual. Las grandes empresas, tanto nacionales como internacionales, han desa-
rrollado una estructura y un sistema de funcionamiento mucho mas complejo.
Asi, ya se trate de pequefias o medianas empresas —las denominadas PYMES—
, como de grandes empresas, el nivel de complejidad de sus estructuras orga-
nizativas resulta mucho mayor.

En este capitulo va a realizarse una introduccion basica a los distintos
tipos de empresarios persona juridica que desarrollan su actividad, pero antes
debe hacerse una aproximacion a cudl es la legitimacion para su propia exis-
tencia.

1.1.La personalidad juridica plena

La personalidad juridica se entiende como la capacidad para ser sujeto titular
de derechos y obligaciones reconocidos por las normas juridicas. Todas las
personas fisicas tienen esta personalidad desde el nacimiento hasta el falleci-
miento —asi, se entienden como inherentes a la persona cuestiones como el
derecho a la vida, a la integridad fisica o varios mas—.
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No obstante, no solo las personas fisicas ostentan esta personalidad
juridica, pues también las personas juridicas disponen de ella. Como resulta
logico, las empresas ostentan derechos y obligaciones —por ejemplo, el pago
de los salarios a los trabajadores, las deudas contraidas o de las que sean
acreedores...—. Sinos referimos a los empresarios individuales, se dispone de
personalidad juridica por el simple hecho de que se trata de una persona fisica.
Por su parte, las empresas también tienen esta personalidad juridica, de ma-
nera independiente de las personas fisicas que forman parte de la misma. Para
la obtencion de esta personalidad juridica por las sociedades resulta precisa
la cumplimentacion de los requisitos y tramites administrativos precisos, de-
nominados como tramites de constitucion.

En definitiva, puede definirse la personalidad juridica, siguiendo el
Diccionario espafiol juridico, como la cualidad de la que deriva la aptitud para
ser titular de derechos obligaciones, asi como el reconocimiento de capacidad
juridica y de obrar. Corresponde a toda persona, sea fisica o juridica.

Dentro de la personalidad juridica, pueden distinguirse dos tipos dis-
tintos. En primer lugar, encontramos la personalidad juridica propia, que sig-
nifica que el sujeto tiene esta capacidad por si mismo, sin necesidad de otra
persona o entidad para actuar o que le represente.

En segundo lugar, se encuentra la personalidad juridica plena, que im-
plica que pueden actuar en todos los &mbitos sin limitaciones; esto es, que no
tienen limitada su capacidad de actuar. Es este tipo el que resulta aplicable a
los empresarios persona juridica.

La personalidad juridica, en las sociedades, comienza con la perfec-
cidn del contrato de la sociedad, con la constitucion de la misma. Es, no obs-
tante, algo metaférico, en ningtin caso se produce el nacimiento de un nuevo
sujeto. Todos los actos de la sociedad, por supuesto, se producirdn mediante
la actuacion de personas fisicas, pues resulta imposible que la persona juridica
tome por si misma ningun tipo de decision. Uno de los principales efectos,
con el nacimiento de la sociedad, es la automatica separacion del patrimonio
de los socios a favor de uno comun.
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Esta personalidad juridica no resulta pues, en esencia, nada mas que
un mecanismo de imputacion de derechos y obligaciones, que desembocara
obligatoriamente siempre en los seres humanos, que son en definitiva los uni-
cos sujetos de derecho que existen.

1.2.Los limites a la personalidad juridica

La absoluta separacion entre los socios y la sociedad puede suponer, en oca-
siones, la produccion de situaciones que contradigan el sentido juridico de
esta figura, su finalidad. Son cuestiones como las actividades fraudulentas,
situaciones en las que no puede admitirse el argumento de que los socios re-
sultan terceros extrafios respecto a la sociedad y que, al gozar dicha compaiiia
de personalidad juridica plena e independiente, no deben tener estos socios
ningun tipo de responsabilidad.

Por todo lo referido, tanto la doctrina como la jurisprudencia han re-
conocido la necesidad, en algunos casos concretos, del levantamiento del
velo. Esto es, la desconexion de la personalidad juridica plena de las socieda-
des, de manera que pueda responsabilizarse de manera directa a los socios de
las empresas. No olvidemos que la consideracion de existencia de personali-
dad juridica supone la creacion de dos patrimonios separados; por un lado,
tenemos el de cada uno de los socios, que de manera individual dispondran
de su propio patrimonio, y por otro lado, del patrimonio especifico de la em-
presa, distinto al de cada uno de los socios que formen parte de la misma.

Realmente, para la obtencion de una solucion a este problema puede
resultar suficiente con el analisis de cual es la finalidad de la actuacioén con-
creta, para concluir si resulta o no extensible a la sociedad en cuestion. En
estos casos, en los que se produce este levantamiento del velo de la persona
juridica, debe entenderse que estamos refiriéndonos a inaplicar o prescindir
de este principio de separacion existente entre el patrimonio de la persona
juridica y el de cada uno de sus integrantes.

Ademas, pueden producirse otros casos en los que los socios no res-
ponden de las deudas de la sociedad, como en las sociedades de capital,
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cuando resulta posible la extension a estos de dichas deudas. Para ello, resul-
tara necesario acudir a fundamentos autonomos de la responsabilidad, dentro
de esta llamada extension de la responsabilidad. Existen 4 fundamentos auto-
nomos delimitados por la doctrina, que apoyan la extension de la responsabi-
lidad. Estos fundamentos son la infracapitalizacion, la confusién de patrimo-
nio, la confusion de esferas y la dominacion.

2. Tipos de empresario persona juridica

Dentro de los distintos tipos que pueden encontrarse entre los empresarios
persona juridica, vamos a referirnos a los cuatro mas destacables (Gallego
Sanchez, 2017, pp. 32-36), desarrollandolos por separado ¢ incidiendo en sus
puntos mas importantes, aunque sin entrar en un estudio profuso y exhaustivo.
En este aspecto, los cuatro tipos a analizar son, por el orden que seguiremos,
las sociedades mercantiles —que deben ademas diferenciarse de las sociedades
civiles—, las asociaciones, las fundaciones y las empresas publicas.

2.1. Sociedades mercantiles

La sociedad mercantil es una persona juridica cuya finalidad es la realizacion
de actos de comercio. Estas sociedades poseen caracter nominativo, exis-
tiendo obligacion y algln tipo de aporte para la obtencion de un fin econo-
mico. Estas sociedades mercantiles tienen su origen en la unién de dos o mas
personas —que reciben el nombre de socios— mediante la perfeccion de un
contrato, obligandose a la realizacion de aportes para el capital social de la
compafiia, que posteriormente se transformaran en los distintos bienes que le
permitirdn llevar la actividad comercial y, al mismo tiempo, los socios parti-
cipan tanto en las pérdidas como en las ganancias de una empresa. La finali-
dad de las sociedades mercantiles resulta muy simple, pues el fin es lucrativo;
esto es, la obtencion de beneficios.

Pueden diferenciarse dos grandes grupos de sociedades mercantiles,
en funcion de su forma y la actividad a la cual se dedican.
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Debe tenerse en cuenta que, en el marco de la intervencion de los po-
deres publicos en la vida econdmica, y dentro del denominado Estado social
de Derecho, se han ido separando paulatinamente ambitos de actividad que,
por razones de interés publico, han quedado sometidos al control del aparato
administrativo del Estado a través de la supervision de las entidades que las
ejercen.

Esto implica, salvo que diga otra cosa la legislacion especial, que no
podra practicarse la inscripcion en el Registro Mercantil del sujeto que pre-
tenda realizar alguna de estas actividades sin la pertinente licencia o autori-
zacion administrativa, tal y como indica el articulo 84 del Reglamento del
Registro Mercantil.

La calificacion de una sociedad como mercantil supone la considera-
cion como comerciante o empresario, asi como su sometimiento al estatuto
juridico especial del mismo.

Una de estas cuestiones derivadas del estatuto juridico del mismo es
la absoluta necesidad de que los empresarios sociales respondan respecto a la
obligacion de satisfaccion a los usuarios en caso de que no se cumplan las
garantias del producto.

Por lo tanto, la calificacion de empresario trac consigo una serie de
importantes responsabilidades, muy diferentes a las existentes por parte de
los terceros que no tienen esta consideracion. Es esta, la responsabilidad, una
de las razones fundamentales por las que deben encontrarse inscritos en el
Registro Mercantil y estar asi dotados de publicidad —esta inscripcion en el
Registro Mercantil resulta potestativa para los empresarios individuales, ex-
cepto cuando estos sean navieros, en cuyo caso es obligatoria—.

Una cuestion muy importante consiste en la diferenciacion respecto a
las sociedades mercantiles y civiles. En esencia, esta calificacion dependera
de la naturaleza del objeto social de la compaiiia, es decir, de la actividad
desarrollada por la sociedad.

No obstante, la regla general no nos servira siempre, pues existe una
regla de caracter especial. Segiin la misma, la calificacion dependera de la
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forma juridica de la sociedad, y no de la actividad desarrollada por la misma.
En este aspecto, hay sociedades que siempre seran mercantiles, porque asi lo
establece la legislacion complementaria.

La regla principal de aplicacion para la diferenciacion serd, normal-
mente, la regla general; es decir, la actividad a la que se dedican las socieda-
des. Pero esta regla general puede también inducir a equivocos. Y es que, en
principio, lo légico seria la consideracion de que la sociedad civil se encon-
trara regulada en el Codigo Civil, y la sociedad mercantil en el Codigo de
Comercio. Esto, no obstante, no siempre se produce asi. E1 Cédigo de Comer-
cio permite que la actividad civil adopte para su desarrollo los tipos o formas
del Cédigo de Comercio.

En todo caso, lo que ocurrird siempre en la sociedad civil es que se
realizaran esfuerzos para la obtencion de fines que no sean propiamente —o
necesariamente— mercantiles, alcanzando incluso segun parte de la doctrina a
entidades que carecen de d&nimo de lucro —como serian las asociaciones cul-
turales o las ONG, por ejemplo—.

Es el Codigo Civil el cuerpo legal encargado de la regulacion de la
auténtica sociedad civil, a pesar de que el Codigo de Comercio permita tam-
bién la adopcion de esta forma. A todas las sociedades que no adopten alguna
de las formas tipicas mercantiles reguladas en el articulo 122 del Codigo de
Comercio les sera, en principio, de aplicacion las normas contenidas en los
articulos 1665 y siguientes del Codigo Civil.

En esta consideracion, las principales caracteristicas de las sociedades
civiles seran, por ejemplo, la necesaria perfeccion de un contrato para el na-
cimiento de la misma, lo que inexorablemente implica la existencia de al me-
nos dos partes, algo que no exige la sociedad mercantil, que puede ser uniper-
sonal. La esencia del contrato en las sociedades civiles sera la obligacion de
puesta en comun de bienes, dinero o industria para la obtencion y reparto de
beneficios, tratdndose ademds de un contrato de tracto continuo y existiendo
la posibilidad de creacidon de una persona juridica.

Para el estudio de la evolucion histérica y las distintas consideraciones
que han existido en nuestro ordenamiento juridico respecto a las sociedades
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civiles y mercantiles, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de marzo de 2012 (ROJ: STS 3020/2012) que, en su Fundamento de
Derecho Segundo, realiza un esclarecedor e instructivo recorrido por las dis-
tintas consideraciones y problemas que ha suscitado esta diferenciacion en la
doctrina y en la normativa.

Considerando, por tanto, que el Cddigo de Comercio permite la adop-
cion de la forma o tipo regulado en el mismo por las sociedades que realizan
actividades civiles, debe entenderse por tanto que se rompe la correlacion en-
tre tipo mercantil y actividad mercantil. Pero esto se rompe en un unico sen-
tido, pues la actividad mercantil continua exigiendo para su desarrollo la
forma mercantil. No obstante, esta forma mercantil no se encuentre en la ac-
tualidad reservada en exclusiva para la propia actividad mercantil, sino que
también puede utilizarse para el desarrollo de una actividad civil.

Por todo lo expresado, todavia sigue resultando necesario acudir a la
regla especial, a fin de una adecuada catalogacion de la sociedad en civil o
mercantil. Como se ha sefialado con anterioridad, esta regla especial consiste
en atender a la forma juridica de la sociedad, a fin de completar el criterio
anteriormente expuesto. En esencia, la resolucion concreta no deja de ser ca-
suistica, al margen de criterios plenamente objetivos que no ofrecen lugar a
dudas, como la categorizacion por el articulo 122 del Codigo de Comercio de
algun tipo concreto de sociedad como de caracter mercantil.

Por lo tanto, y a modo de breve recopilacion de las ideas principales
respecto a las sociedades civiles y mercantiles, debe sefalarse que una socie-
dad que se dedique a algun tipo de actividad mercantil debera optar obligato-
riamente por una forma o tipo de caracter mercantil. En ese sentido, la persona
juridica que nacera de la perfeccion de ese contrato de sociedad sera siempre
un comerciante, puesto que desarrollara una actividad mercantil de forma ha-
bitual.

Por su parte, una sociedad que se dedique a alguna actividad civil po-
dré adoptar la forma civil o, si lo estima conveniente, también la forma mer-
cantil. El sujeto que naceré de la perfeccion de este contrato no sera, en ningiin
caso, un comerciante.
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No obstante, lo anterior, siempre entenderemos como comerciantes —
siempre lo seran, segiin la normativa, independientemente de cudl sea su ac-
tividad u objeto— las personas juridicas que nazcan de algunos tipos concretos,
que seran la Sociedad Anénima, la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la
Agrupacion de interés econdémico, la Sociedad de Garantia Reciproca y la
Sociedad Comanditaria.

2.2. Las asociaciones

Las asociaciones adquieren la condicién de empresario en el momento en el
que ejerciten algun tipo de actividad empresarial. Para esta condicion, resul-
tard indistinto que se trate de una actividad principal o accesoria de la que
constituya su objeto social. La regulacion de las asociaciones se encuentra en
la Ley Organica reguladora del Derecho de Asociacion.

No existe prohibicion alguna respecto a la posibilidad de que las aso-
ciaciones realicen actividades empresariales, ni tampoco respecto a la opcion
de obtencion de ganancias por esta actividad. El limite establecido, no obs-
tante, se refiere al destino de estos beneficios, que debera ser el de los fines
de la propia asociacion, tal y como establece el articulo 13.2 de la Ley Orga-
nica reguladora del Derecho de Asociacion.

Las asociaciones ostentan, por lo tanto, condicion de empresario. Pero
dada su especial consideracion, no se encuentran sometidas a la mayor parte
de las normas que integran el estatuto del empresario. De este modo, en lo
que respecta a esta cuestion, las asociaciones no pueden acceder al Registro
Mercantil, puesto que el articulo 16 del Cédigo de Comercio establece, en
esta ocasion, un principio de numerus clausus de los sujetos inscribibles.

En lo que respecta a los deberes de contabilidad, inherentes a toda
actividad mercantil, la Ley Orgénica reguladora del Derecho de Asociacion
exige que las cuentas se lleven de conformidad a las normas que resulten de
aplicacion, tal y como puede comprobarse en su articulo 14.1. Las normas en
cuestion son el Codigo de Comercio y las normas concordantes, Unica y ex-
clusivamente en el caso de haber adquirido la condiciéon de empresario.
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Ademas, el punto tercero del mismo articulo 14 de la Ley recoge que las cuen-
tas deberan aprobarse con caracter anual.

Existe una excepcion a la regla general, como son las asociaciones de
utilidad publica, que se encuentran sometidas al Real Decreto 1491/2011, de
24 de octubre. Esta norma adapta el Plan General de Contabilidad a las dis-
tintas entidades carentes de fines lucrativos.

Este derecho de asociacion, ademas, viene ligado al derecho de
reunion, recogido en el articulo 21 de la Constitucion Espafiola.

Todas las asociaciones se rigen por una serie de principios inherentes
a las mismas. En primer lugar, existe plena libertad para asociarse o para la
creacion de asociaciones, sin ningln tipo de necesidad de autorizacion previa.

Del mismo modo, todas las personas tienen derecho a asociarse libre-
mente para la consecucion de fines de caracter licito. Ademas, ninguna per-
sona puede ser obligada a la constitucion de una sociedad o su integracion en
ella.

La organizacion interna y el funcionamiento de las asociaciones deben
ser democraticos, con pleno respeto al pluralismo. Ademas, existe la posibi-
lidad de que las personas juridicas puedan asociarse entre si, pudiendo hacerlo
también con particulares, siempre que lo hagan en igualdad de condiciones
con estos, evitdndose asi cualquier tipo de posicion de dominio. Para la cons-
titucion de una asociacion se requerird al menos tres personas —fisicas o juri-
dicas—, excluyéndose a los miembros de las fuerzas armadas, asi como a los
miembros de las carreras fiscal y judicial.

Finalmente, se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter pa-
ramilitar. Esto implica que toda asociacion deberd inscribirse en un registro
de asociaciones a los meros efectos de su publicidad. En funcién del ambito
que en el que la asociacion pretenda el desarrollo de sus funciones, la inscrip-
cion se producird en Registro Nacional, Autonémico o local. Todos estos Re-
gistros tienen caracter publico.

La prohibicion de las asociaciones de caracter paramilitar deviene 16-
gica, puesto que suponen un peligro para la sociedad y su actividad resultara
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ilicita. Precisamente por ello, aunque especifica mas el contexto general, que
implica que cualquier asociacion de caracter paramilitar estara prohibida,
puede también entenderse que esta premisa vendria incluida en el apartado
segundo del articulo, cuando especifica la prohibicion de las asociaciones que
utilicen medios tipificados como delitos.

Respecto a la prohibicion de las asociaciones secretas, ya hemos esta-
blecido la imposibilidad de inscripcion de las asociaciones en el Codigo de
Comercio, pues el articulo 16, que recoge una lisa cerrada, no las incluye en
su redaccion. Sin embargo, no unicamente el punto quinto del articulo 22 de
la Constitucion Espafola indica que las asociaciones secretas estan prohibi-
das, sino que el punto tercero de este mismo articulo indica que las asociacio-
nes deberdn inscribirse en un Registro, a los tinicos efectos de publicidad —de
conocimiento de su existencia, realmente—. Notese que el articulo 22 de la
Constitucion Espafiola no estd indicando especificamente en qué Registro de-
bera realizarse la inscripcion de la asociacion. Esto es debido a que en materia
de asociaciones encontramos competencia compartida entre el Estado y las
Comunidades Autonomas. De esta manera, si una asociacion ejerce su activi-
dad tnicamente en el ambito autondmico —o local—, debera inscribirse, en el
caso de Aragon, por ejemplo, en el Registro de Asociaciones de Aragéon. En
cambio, cuando la asociacion ejerza su actividad en mas de una Comunidad
Auténoma, la inscripcion deberd realizarse en el Registro Nacional de Aso-
ciaciones.

El articulo 10 de la Ley Orgénica reguladora del Derecho de Asocia-
cion establece, en sus apartados tercero y cuarto, la obligacion de inscripcion
de las asociaciones en su correspondiente Registro, pero también las respon-
sabilidades en que incurriran los promotores de las asociaciones no inscritas,
indicando que responderan de manera personal y solidaria de las obligaciones
contraidas por la asociacion con terceros.

Respecto a la constitucion de una asociacion, la primera cuestion in-
soslayable es la necesidad de existencia de un acuerdo de, al menos, tres per-
sonas, ya sean fisicas o juridicas.
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Debe sefialarse, ademas, que, aunque es libre el derecho de asociacion,
no todas las personas tienen la posibilidad de constituir alguna incluso aunque
esta asociacion respete todos los parametros enumerados. Esto se debe a con-
sideraciones particulares en las que incurren algunas personas fisicas, como
la pertenencia a algiin &mbito profesional especifico, o la inexistencia de ca-
pacidad de obrar.

El acuerdo de constitucion de la asociacion, en el que se incluira tam-
bién la aprobacion de los Estatutos que la regularan, se formalizard mediante
la denominada acta fundacional —también llamada acta de constitucion—. Con
ella, la asociacion adquiere su personalidad juridica, asi como plena capaci-
dad de obrar, sin perjuicio de la necesaria inscripcion de la misma en el co-
rrespondiente Registro. El acta debera ser firmada por los promotores, esto
es, por los fundadores de la asociacion.

En lo concerniente a los Estatutos, entendemos como tal al regla-
mento, ordenanza o conjunto de normas legales por las que se regula el fun-
cionamiento de una corporacién o asociacion.

En este sentido, los estatutos de una asociacion deberan contener, en-
tre otras varias, cuestiones como la denominacion de la asociacion, el domi-
cilio de la misma, la duracion para la que se crea, los fines y actividades que
se pretenden, el conjunto de derechos y obligaciones de los socios, el patri-
monio inicial o las causas de disolucion de la asociacion, asi como varias mas.

Las asociaciones, ademas, tienen regulada en la Ley Organica regula-
dora del Derecho de Asociacion, en el articulo 11 y siguientes, su régimen de
funcionamiento. Fundamentalmente, encontraremos dos drganos; la Asam-
blea General y un 6rgano de representacion. La norma establece, ademas, que
el funcionamiento interno de las asociaciones se regira por lo dispuesto en sus
propios Estatutos, siempre y cuando los mismos no contravengan las disposi-
ciones recogidas en la normativa.

Respecto a la Asamblea General, se encontrard integrada por todos los
socios, constituyendo el 6érgano supremo de gobierno de la asociacion. Los
acuerdos que se adopten deberan serlo por mayoria, teniendo la obligacion de
reunirse, como minimo, una vez al afo.
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Ademas, existird igualmente en la asociacidon un 6rgano de represen-
tacion, que serd designado por la Asamblea General. Este 6rgano sera el res-
ponsable de la gestion y representacion de los intereses de la asociacion. An-
teriormente, recibia el nombre de Junta Directiva, pero la redaccion actual de
la normativa ha suprimido esta denominacion. Para poder ejercer las funcio-
nes de gestion y representacion, quienes resulten elegidos deberan ser mayo-
res de edad y encontrarse en pleno uso de los derechos civiles, asi como no
encontrarse incursos en ninguno de los motivos de incompatibilidad que se
encuentren recogidos en la normativa vigente.

Todos los aspectos relativos a los 6érganos de gobierno y representa-
cion de las asociaciones, y respecto a quiénes pueden formar parte de ellos,
se encuentran recogidos en el articulo 11 de la Ley Orgénica reguladora del
Derecho de Asociacion.

La normativa también recoge el supuesto en el que se aprueben los
Estatutos de la asociacion, pero estos no reflejen, o lo hagan de modo insufi-
ciente, cudl serd el régimen interno. Se pronuncia, en este aspecto, el articulo
12 de la normativa.

Finalmente, cabe especificar cuales son los motivos que pueden supo-
ner la disolucién o liquidacion de las asociaciones, figuras recogidas en los
articulos 17 y 18 de la Ley Orgénica reguladora del Derecho de Asociacion.

Respecto a la disolucion, encontramos que puede producirse por los
motivos tasados en los Estatutos de la propia asociacion, asi como por deci-
sion mayoritaria de los asociados, por los motivos estipulados en el articulo
39 del Cdédigo Civil y, también, por sentencia judicial firme.

Respecto a la liquidacion, el procedimiento se encuentra recogido en
el articulo 18 de la Ley Organica reguladora del Derecho de Asociacion, y
tendra lugar después de decretarse la disolucion de la asociacion, convirtién-
dose en el paso posterior a seguir. A la finalizacion de esta liquidacion, la
asociacion perdera su personalidad juridica.

Debe senalarse, antes de la finalizacion de este epigrafe dedicado a las
asociaciones, una diferencia fundamental con respecto a las fundaciones, —
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que se veran a continuacion—, y en la que apenas se ha incidido hasta el mo-
mento. Una asociacion tendra como elemento inicial un acuerdo entre perso-
nas, que ya sabemos pueden ser fisicas o juridicas, que tengan un objetivo
comun. Es decir, una asociacion se constituye en aras a la consecucion de una
finalidad concreta; la esencia de la asociacion se basa en lo que pretende con-
seguir.

Por su parte, las fundaciones se crean partiendo de un patrimonio con-
creto y, en base al mismo, se persigue una finalidad especifica. El punto de
inicio, por lo tanto, no es el acuerdo entre dos o mas personas, sino la exis-
tencia de una cantidad econdmica, que bien puede ser de una tinica persona,
con la que se pretende conseguir algiin objetivo concreto.

2.3. Las fundaciones

Las fundaciones son organizaciones sin animo de lucro, dotadas de persona-
lidad juridica. El sustrato de las mismas no resulta personal, sino que es de
caracter patrimonial. Esto implica que el patrimonio de la fundacion se en-
cuentra afecto a la realizacion de los fines de interés general que hubieran
sido establecidos por el fundador. Se encuentran reguladas en la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, en el ambito nacional, existiendo tam-
bién normativas autonémicas respecto a las mismas.

En la constitucion de las fundaciones, como puede realizarse por una
sola persona, tendra el fundador la potestad de establecimiento por si mismo
del régimen de funcionamiento, resultando aplicables de manera supletoria o
en defecto de la voluntad del promotor, los Estatutos y, finalmente si tampoco
solventan todas las cuestiones, resultara de aplicacion la norma.

Esta permitido que las fundaciones realicen actividades empresariales,
siempre y cuando esta actividad se encuentre relacionada con los fines funda-
cionales, pudiendo estas ser complementarias o accesorias de las mismas.

Las fundaciones no pueden inscribirse en el Registro Mercantil, por el
mismo motivo que encontrabamos respecto a las asociaciones; esto es, la lista
cerrada recogida en el articulo 16 del Cddigo de Comercio, donde no quedan
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recogidas las fundaciones. En este aspecto, existe un Registro de Fundacio-
nes, aprobado por la Orden PRE/2537/2015.

Respecto a quién puede constituir una fundacion, el articulo 8 de la
Ley de Fundaciones establece la capacidad para fundarlas, indicando incluso
que puede realizarse mortis causa.

Cuando se produce la constitucion de una fundacion, una cuestion ba-
sica es la dotacion econdmica, que viene regulada en el articulo 12 de la Ley
de Fundaciones. La cantidad necesaria sera de, al menos, 30000 euros y, como
indica la normativa, debe ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de
los fines fundacionales.

Como se ha sefialado con anterioridad, una fundacion puede ser cons-
tituida de dos maneras muy diferentes; inter vivos o mortis causa, tal y como
refleja el articulo 9 de la Ley de Fundaciones. Para la primera, se requerira
escritura publica de constitucion, que debera cumplir con los pardmetros es-
tipulados en el articulo 10 del mismo cuerpo legal. En caso de que la consti-
tucion de la fundacion se produzca mortis causa, se realizara testamentaria, y
deberd igualmente respetar las exigencias del articulo 10 de la Ley de Funda-
ciones.

Desde que se otorga la escritura fundacional hasta que dicha fundacion
se inscribe en el Registro de Fundaciones que le corresponda, nos encontra-
remos ante una fundacion de las denominadas en proceso de formacion.

No obstante, a pesar de que se haya producido la constitucion de la
fundacion, la misma no obtiene de manera automatica la personalidad juridica
pues, tal y como indica el articulo 4 de la Ley de Fundaciones, resultara pre-
ciso para ello registrar la escritura publica de constitucion en el Registro de
Fundaciones correspondiente.

El articulo 5 de la Ley de Fundaciones recoge las exigencias de las
denominaciones de las mismas, impidiéndose por ejemplo la utilizacién de
nombres de personas fisicas salvo autorizacion expresa o la utilizacion de ex-
presiones que resulten contrarias a las leyes. Ademas, entre otras cuestiones,
exige que la denominacion recoja el término “Fundacion”.
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En lo concerniente al domicilio de la fundaciodn, el articulo 6 de la Ley
de Fundaciones dispone las normas generales para aquellas que estén domici-
liadas en territorio nacional, y el articulo 7 del mismo cuerpo legal se refiere a
las fundaciones extranjeras que pretendan ejercer su actividad en nuestro pais.

El régimen de funcionamiento de las fundaciones vendra recogido en
los Estatutos, que se aplicaran siempre y cuando no contradigan las concretas
disposiciones —dentro de la legalidad vigente— que haya realizado el fundador.
Cuando alguna cuestion no esté resuelta ni por la decision del fundador ni por
los Estatutos, se aplicara de manera supletoria la Ley de Fundaciones.

La organizacion de las fundaciones viene también determinada en la
normativa o, mejor dicho, los dérganos que deben existir. Asi, encontramos el
Patronato y el Protectorado.

El Patronato se encontrara formado por un minimo de tres personas,
que ejerceran el cargo de manera gratuita. Este 6rgano sera el de gobierno de
la fundacion, encargdndose de la administracion del patrimonio y de la repre-
sentacion de la institucion, con la obligacion de cumplimiento de los fines
fundacionales de la misma. Encontramos la regulacion relativa a esta figura
en los articulos 14 a 18 de la Ley de Fundaciones.

El otro 6rgano necesario es el Protectorado. Le corresponde a la Ad-
ministracion el ejercicio de una actividad externa de control e inspeccion de
la fundacion, cuyo objetivo principal es velar por el correcto ejercicio de sus
funciones. Se trata de un 6rgano de control externo de la fundacion, de com-
petencia estatal. La finalidad de este 6rgano es velar por el correcto ejercicio
del derecho de fundacion y por la legalidad de la constitucion y funciona-
miento de las fundaciones, prestando servicios de apoyo, impulso y asesora-
miento.

Entre algunos de los aspectos que pueden destacarse del funciona-
miento de las fundaciones o de la responsabilidad de sus integrantes, puede
destacarse el hecho de que estos socios no responderan directamente de las
deudas sociales de la fundacion, o que al menos el 70% de los ingresos obte-
nidos por la actividad de la fundacioén deben destinarse obligatoriamente a la
realizacion de los fines fundacionales.
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Respecto a las causas de extincion de las fundaciones, pueden nom-
brarse varias de ellas. El idoneo, en funcion de los objetivos de la institucion,
serd la consecucion integra del fin fundacional, lo que implicard en la préctica
que la fundacion carecera de sentido, pues ya estd plenamente logrado. Otra
posibilidad es la fusion con otra fundacion, pero también la imposibilidad de
consecucion del fin fundacional serd motivo de extincion, puesto que se en-
tiende que no resulta 16gico la continuidad de una actividad que no permitira
la obtencion del pretendido objetivo.

2.4. Las empresas publicas

Por empresa publica se entiende cualquier empresa en la que los poderes pu-
blicos tienen la capacidad de ejercicio, directa o indirectamente, de una in-
fluencia dominante en razon de la propiedad, participacion financiera o nor-
mas por las que debe regirse.

En la actualidad, nos encontramos con un gran nimero de entidades
de este tipo, lo que ha implicado una extensa diversidad de normativas y unas
finalidades y actividades de las mismas que, lejos de ser homogéneas, impli-
can gran numero de las mismas.

Encontramos, por lo tanto, una enorme diversidad respecto a entes po-
sibles, como serian los organismos autonomos, las entidades publicas empre-
sariales, los consorcios, y varias mas.

La gran diversidad de empresas publicas existente en nuestro pais im-
plica que no todas se encuentren sometidas a la misma norma, aludiéndose a
ellas en numerosos textos legales de distinto rango y ambito dentro de nuestro
ordenamiento juridico. La realizacion de una enumeracion pormenorizada de
cada una de las normas que las recogen resultaria tremendamente extensa y
careceria de excesiva logica, puesto que lo mejor es una solucidn casuistica.

Por lo general, las empresas publicas pertenecen a sectores donde la
inversion privada no resulta rentable, o donde a la Administracion le interesa
tener cierta influencia. En muchas ocasiones, estas empresas publicas tienen
el control completo del sector donde operan, formando un monopolio.
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Dado que las empresas publicas no estan buscando el lucro de su fun-
dador como fin tltimo, sino que la pretension es la realizacion de un servicio
a la sociedad, la inversion publica en estas instituciones queda justificada por
esta cuestion. No obstante, deben regirse por el principio de racionalidad eco-
ndmica, que implica la maximizacion de la utilidad de los recursos disponi-
bles, llegando algunas de ellas a la obtencion de beneficios.

En nuestro pais pueden encontrarse varias empresas publicas en sec-
tores clave para la economia nacional, tales como el transporte, la educacion,
los medios de comunicacion o varias mas.

3. Sociedades irregulares

Se denomina sociedad irregular a la que no cumple con la obligacion de cons-
tituirse en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil, tal y como
establece que es su obligacion el articulo 119 del Codigo de Comercio.

Deben diferenciarse las sociedades irregulares, de las sociedades mer-
cantiles de hecho. Estas ultimas son aquellas sociedades que no se han docu-
mentado ni en escritura publica ni privada. En cambio, como se ha sefalado,
cuando nos referimos a una sociedad irregular, estamos aludiendo a la que se
ha documentado en escritura, pero no se ha registrado, o su acta constitutiva
no ha sido publicada en las condiciones que la normativa exige, o bien el
plazo ha vencido. En definitiva, una sociedad irregular sera aquella que ca-
rezca de alguno o varios de los requisitos establecidos en la normativa.

El principal problema que plantea en la practica este tipo de sociedad
consiste en la determinacion de si tiene o no personalidad juridica. La res-
puesta, en opinion de la doctrina, resulta afirmativa, entendiéndose por lo
tanto que dispone de esta personalidad juridica, porque de negérsela, la prin-
cipal consecuencia seria el perjuicio a terceros.

Si se mantuviera la postura contraria, la consideracioén de que esta so-
ciedad irregular carece de personalidad juridica, resultaria obligatorio enten-
derse que los actos celebrados entre esta sociedad y los terceros devendrian
nulos, se consideraria que nunca han existido. Ldgicamente, resultaria
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sumamente perjudicial para quien —sea persona fisica o juridica— ninguna
culpa tiene del incumplimiento de la sociedad.

Las normas que rigen a las sociedades irregulares seran las dispuestas
para los distintos tipos societarios que se encuentran recogidos en el articu-
lado del Cédigo de Comercio.

La consecuencia fundamental de la no inscripcion de la sociedad en el
Registro Mercantil resulta la inoponibilidad de los pactos sociales.

Esto tiene su base fundamental en el principio de publicidad negativa,
que supone que los actos sujetos a inscripcion, cuando no se encuentren inscri-
tos —como indica la norma—, no seran disponibles a los terceros de buena fe.

En el caso concreto de las sociedades irregulares, no resultaran oponi-
bles a los terceros de buena fe los contenidos del contrato que se desvien del
régimen dispositivo del tipo social de la compaiiia.

Ademéds, cuando nos encontramos ante una sociedad irregular, el ré-
gimen de responsabilidad de sus gestores serd mas riguroso. La falta de ins-
cripcion de la sociedad en el Registro Mercantil activa la responsabilidad so-
lidaria de los administradores en lo que respecta a la actuacion de la sociedad
en el mercado. Con ello, se busca también la proteccion de los terceros, asi
como la incentivacién —por si su obligatoriedad por normativa no resultara
suficiente— de la inscripcion de las sociedades.

Una sociedad irregular, debido a sus caracteristicas, no puede actuar
libremente en el trafico mercantil. Por ello, ademas, la normativa ha estable-
cido tanto las reglas que le resultaran aplicables si transcurrido un afio desde
el otorgamiento de la escritura todavia no se ha producido su inscripcién —
concretamente, las normas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil, en
funcion del caso especifico—.

Del mismo modo, y debido a la mayor responsabilidad que supone
para los socios la existencia de una sociedad irregular, los socios tendran en
estos casos la potestad para instar la disolucion de las mismas.
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5. ESTATUTO JURIDICO DEL EMPRESARIO:
RESPONSABILIDAD

SUMARIO: 1. La responsabilidad del empresario individual / 2. Responsabilidad del em-
presario. El emprendedor de responsabilidad limitada / 3. Responsabilidad contractual y ex-
tracontractual del empresario / 4. Responsabilidad por actos de dependientes

1. La responsabilidad del empresario individual

La responsabilidad del empresario se extiende a diversos ambitos, y no afecta
unica y exclusivamente a las actuaciones por él realizadas, sino que va mas
alla. Nos encontramos, por ejemplo, con cuestiones como la responsabilidad
contractual o la extracontractual, pero también con las realizadas por sus em-
pleados —pues estan actuando en nombre de la empresa—.

El empresario individual respondera del cumplimiento de sus obliga-
ciones legales, ya sean contractuales o extracontractuales —cuestion regulada
en el articulo 1089 del Codigo Civil—, con todos sus bienes, tanto presentes,
como futuros —tal y como recoge el articulo 1911 del Cédigo Civil—.

El empresario mercantil, independientemente de que sea persona na-
tural o persona juridica, se encuentra sometido a un régimen de responsabili-
dad que deriva del articulo 1101 del Codigo Civil, y que puede denominarse
como principio de responsabilidad universal. Esto implica, en la practica, que
todos aquellos bienes, derechos y cosas que formen parte del patrimonio del
empresario en la actualidad, y también todos los que formen parte de su em-
presario en el futuro, quedaran sometidos al cumplimiento de sus obligacio-
nes deudoras. Como ha sefialado cierta doctrina, la méas genérica responsabi-
lidad obligacional, pues queda determinada la obligacion del resarcimiento
de los dafios y perjuicios que puedan derivarse del incumplimiento de toda
clase de obligaciones que se hubieran constituido (Llamas Pombo, 2009, p.
1851).
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Esta maxima resulta de aplicacion tanto al empresario de caracter in-
dividual como al social.

Al empresario individual le est4 vetada la posibilidad de constitucion
para la sociedad de un patrimonio separado del propio, de modo que no le
estd permitida la limitacion de la responsabilidad derivada del ejercicio de su
actividad empresarial.

Una de las posibilidades de reduccion de la responsabilidad obedece
a la situacion del empresario casado, cuyos bienes del conyuge responderan
en algunos casos, igual que lo haran aquellos bienes que sean gananciales.

En cambio, los bienes del empresario responderan en todo caso. Res-
pecto a los exclusivos del conyuge no empresario, no debe olvidarse la nece-
sidad de aceptacion del mismo, que deberd constar en el Registro Mercantil
y, ademas, o bien incluir la totalidad de sus bienes o, si su pretension es que
solo respondan algunos concreto, especificar cuales o carecera de validez esta
aceptacion.

La manera mas simple de evitar que los bienes del conyuge no empre-
sario respondan de las deudas de la sociedad es la oposicion formal de su
conyuge respecto a la actividad profesional del empresario —independiente-
mente de que, en la practica, se muestre conforme, pues dificilmente un ma-
trimonio tendra éxito si desde el inicio uno de los conyuges se opone real-
mente a la profesion del otro—.

La otra posibilidad de reduccion de la responsabilidad del empresario
individual implica la constitucién de una sociedad anénima o limitada de ca-
racter unipersonal, en la que Gnicamente exista un Unico socio. Esto se consi-
gue mediante la creacion de una persona juridica que resultara autonoma de
la persona fisica. Dicha figura puede darse de manera originaria —cuando es
un Unico socio quien constituye la sociedad— o de forma sobrevenida —en el
caso de que un socio adquiera todas las participaciones o acciones de una
compaifiia integrada anteriormente por mas personas— Encontramos, al res-
pecto, los articulos 12 a 14 de la Ley de Sociedades de Capital.
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Una tltima posibilidad para la reduccion de la responsabilidad del em-
presario puede realizarse mediante la adopcion de la figura del emprendedor
de responsabilidad limitada, que veremos en el siguiente epigrafe en mayor
profundidad.

Por su parte, las sociedades responden de sus obligaciones con la to-
talidad de su patrimonio, independientemente de la forma juridica adoptada —
a pesar de su nombre, aqui se incluyen también las denominadas sociedades
de responsabilidad limitada pues, a pesar de aquello a lo que puede inducir su
categorizacion, no se permite que so6lo un determinado nimero de bienes o
derechos de las mismas respondan de las deudas sociales—. Esta categoria de
las sociedades afecta a las relaciones entre el socio y la sociedad, pero no a la
sociedad frente a terceros, respecto de los cuales debera responderse siempre
con todo el patrimonio de la compaiiia.

Pero, esta es la diferencia fundamental con el empresario individual,
mientras los empresarios individuales responderan de las deudas sociales con
sus bienes presentes y también futuros, la sociedad hara lo propio respecto a
las deudas que tenga, pero Unicamente con el patrimonio —si no ha ocurrido
ninguna actuacioén que suponga lo contrario— de la propia sociedad, sin que
esto afecte al patrimonio personal de cada uno de los socios integrantes de la
misma.

2. Responsabilidad del empresario. El emprendedor de responsabilidad
limitada

Se consideran emprendedores aquellos sujetos que, independientemente de
cual sea su condicion de persona —fisica o juridica—, desarrollen una actividad
econdémica empresarial o profesional, segin sefala el articulo 3 de la Ley
14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

El emprendedor, persona fisica, tendra la posibilidad de limitacioén de
su responsabilidad mediante la asuncion de la condicion de emprendedor de
responsabilidad limitada.
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Esta condicion deberd inscribirse en el Registro Mercantil, donde sera
necesario dejar constancia del activo no afectado por la actividad profesional,
tal y como indica el articulo 9 de la Ley de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion.

Respecto a la posibilidad de oponibilidad a terceros de la no sujecion
a responsabilidad de la vivienda habitual, esta cuestion debera inscribirse en
el Registro Mercantil, asi como encontrarse inserto dicho inmueble dentro de
los parametros regulados en el articulo 8.2 de la Ley de Apoyo a los Empren-
dedores y su Internacionalizacion —en esencia, un precio igual o inferior a los
300000 euros, al que se aplicara un coeficiente para viviendas insertas en po-
blaciones con mas de 1000000 habitantes—.

No obstante, no podra beneficiarse de la limitacion de responsabilidad
que permite esta figura el deudor que hubiera actuado con fraude o negligen-
cia grave en el cumplimiento de sus obligaciones con terceros. Este punto
deberd estar acreditado por sentencia firme, o bien mediante concurso decla-
rado culpable, tal y como indica el articulo 8.4 de la Ley de Apoyo a los Em-
prendedores y su Internacionalizacion.

Respecto a esta actividad del emprendedor de responsabilidad limi-
tada, el legislador ha recogido también la existencia de puntos de atencion al
emprendedor, y la necesaria inscripcion de los empresarios que opten por esta
figura. Ademas, ha incluido a continuacioén —articulo 15 y siguientes de la Ley
de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacién— otras disposicio-
nes, aplicables también a las sociedades de responsabilidad limitada.

Existen, no obstante, ciertas criticas respecto a esta figura del empren-
dedor de responsabilidad limitada.

La principal de estas criticas alude a la engafiosa denominacion de la
figura. Esto es asi, porque realmente no esta limitando la responsabilidad uni-
versal del emprendedor, sino que en la practica esta limitandose a la protec-
cion de su vivienda habitual de las posibles reclamaciones de sus acreedores
comerciales, siempre y cuando este inmueble cumpla con los requisitos esti-
pulados en la normativa.
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No obstante, esta proteccion también resulta engafosa, pues aunque
cumpla los parametros de la vivienda, inicamente se aplica esta proteccion
respecto de los acreedores comerciales, pues no encontrara esta proteccion en
cuestiones relativas a deudas tributarias o las contraidas con la seguridad so-
cial.

Ademas, si la vivienda fue adquirida mediante un préstamo con ga-
rantia hipotecaria, la entidad financiera también tendra posibilidad de recla-
macion de la misma como forma de cobro de la deuda.

De igual manera, la normativa no permite la separacion del patrimonio
personal del emprendedor, del patrimonio de la empresa, a pesar de que ini-
cialmente la intencion del legislador era precisamente esa con la creacion de
esta figura.

Continuando con las criticas vertidas por la doctrina a esta figura, debe
indicarse que los tramites burocraticos resultan caros y complejos, requi-
riendo, entre otros, el pago al notario, en el Registro Mercantil o un deposito
de cuentas que resulta mas exhaustivo que el del autébnomo.

La doctrina, por lo tanto, entiende que resulta mas recomendable la
figura de la sociedad limitada unipersonal pues, con poco desembolso inicial
—3000 euros en efectivo, o con aportacion de ciertos bienes como, por ejem-
plo, maquinaria o material informatico por ese valor— protege la vivienda ha-
bitual, asi como la totalidad del patrimonio personal del empresario frente a
todo tipo de acreedores.

En definitiva, la problematica que buscaba solventarse con la creacion
de la figura del emprendedor de responsabilidad limitada no se ha logrado.

3. La responsabilidad contractual y extracontractual del empresario

La responsabilidad contractual se produce con la existencia de dos requisitos.
Por un lado, resulta necesaria la existencia —como su propio nombre indica—
de un contrato perfeccionado por las dos partes. Por otro lado, serd preciso
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que el dafio producido haya tenido lugar por el cumplimiento defectuoso o el
incumplimiento de la materia objeto del contrato.

Esta responsabilidad, por lo tanto, se produce por hechos propios, por
la actividad realizada por el empresario. Atafie, ademas, a tres aspectos dis-
tintos de la indemnizacion por dafios y perjuicios, bien diferenciados, como
son el dafio emergente, el lucro cesante y los dafios morales.

El dafio emergente implica la diferencia entre el valor de aquello que
debiamos percibir y que, finalmente, no se nos ha entregado. Por ejemplo,
alguien que ha comprado alglin tipo producto y finalmente no lo ha recibido.
Para la reclamacion, l6gicamente, resultard necesaria la factura de compra.

El lucro cesante supone una cantidad economica de dinero, concreta-
mente, aquella que se ha dejado de ganar debido a algun tipo de incumpli-
miento por parte del empresario. Resulta de mas dificil prueba y, por ejemplo,
se corresponderia con la imposibilidad de continuacién en la fabricacion de
un producto concreto, porque un proveedor no ha entregado a tiempo los su-
ministros que debia facilitar. Este lucro cesante no implica pérdidas econo-
micas, sino la reduccion de los ingresos que se habrian producido en caso de
que todo hubiera continuado segun lo estipulado en el contrato. Se basa, por
lo tanto, en previsiones.

Finalmente, los dafos morales implican la existencia de unas expec-
tativas puestas por una persona sobre un determinado producto o servicio, que
se han visto truncadas por el incumplimiento producido. De mas dificil
prueba, el calculo de los mismos, si los tribunales aceptan que se han tenido
lugar, se realiza de manera individualizada.

Respecto a la responsabilidad contractual, pueden destacarse tres ar-
ticulos del Codigo Civil, que es la norma aplicable a esta cuestion, como son
los articulos 1101, 1105 y 1107.

Existe, ademas de la responsabilidad contractual, un tipo distinto, de
responsabilidad extracontractual, en la que encontramos un régimen general
y uno especial (Gallego Sanchez, 2017, p. 37). A pesar de encontrarse la re-
gulacion de esta segunda modalidad en un punto distinto —el régimen general
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queda establecido por los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil—, en muchas
ocasiones resulta compleja la delimitacion entre un tipo de responsabilidad y
otra.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1997 (ROJ
STS 1089/1997) se pronuncia respecto a la compleja delimitacion entre un
tipo u otro de responsabilidad. También se expresa, en el mismo sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2005 (ROJ STS
4967/2005). En este sentido, nos encontramos ante uno de los temas mas am-

biguos y peor tratados de la jurisprudencia, pues no se ofrecen criterios segu-
ros (Parra Lucan, 2009, p. 3882).

Una diferencia fundamental entre ambos tipos de responsabilidades
radica en el tiempo que ha de transcurrir para que se produzca la prescripcion,
pues el periodo temporal necesario para ello es muy distinto. Asi, en el caso
de la responsabilidad contractual, prescribe a los cinco afos, una cantidad de
tiempo significativamente superior a la requerida para la prescripcion de la
responsabilidad extracontractual, establecida en un afo, desde el momento en
el cual el perjudicado conozca de la existencia de este dafio.

Respecto a la responsabilidad extracontractual, en esencia, esta se pro-
duce cuando, con absoluta independencia de las obligaciones contraidas por
las partes, la produccion del dano se deba a la violacion de deberes generales
de la conducta emanada, o del deber de no producir a nadie ningun tipo de
dafio.

Se entiende, en base a esta cuestion, tanto por doctrina como por ju-
risprudencia, que el empresario debera responder cuando dafie a terceras per-
sonas en el ejercicio de su actividad o responsabilidad. Se trata de la denomi-
nada responsabilidad objetiva o sin existencia de culpa, que resulta propia de
aquellos empresarios que llevan a cabo actividades que suponen un riesgo
para el resto de los ciudadanos.

Dentro de esta responsabilidad extracontractual, debe distinguirse el
tipo general, que afecta a todos los empresarios, y uno de caracter especial,
que Unicamente afecta a fabricantes, importadores y proveedores de produc-
tos.
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En lo respectivo al tipo general de la responsabilidad extracontractual,
implica que el empresario se encuentra obligado a la reparacion de los dafios
que ocasione por aquellas acciones u omisiones que realice, si estas son do-
losas o culposas, como recoge el articulo 1902 del Codigo Civil.

El tercero que realice la reclamacion tendra obligacion de acreditar
que efectivamente se han producido esos dafios. Pero no inicamente sera su-
ficiente con esto, sino que también debera demostrar la existencia de culpa
del agente.

No obstante, a pesar de lo resenado, la jurisprudencia esta siguiendo
una linea por la cual se permite la presuncion de la culpa, lo que esta impli-
cando en la practica la inversion de la carga de la prueba, siendo el empresario
quien debe demostrar que no ha intervenido en la produccion del hecho. Esta
presuncion esta aplicandose en virtud de la denominada teoria del riesgo, y
resulta de aplicacion de manera indistinta de si el afectado es un consumidor
0 no.

Lo que si esta perfectamente claro, en virtud de los articulos 128 y 129
del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, es el derecho a la indemnizacion de los dafios sufridos —salvo en
algunas excepciones que veremos mds adelante— y el ambito de proteccion
existente. Del mismo modo, resultaran ineficaces las clausulas contractuales
que limiten la responsabilidad o exoneren al productor respecto a la misma.

En lo relativo al régimen especial de la responsabilidad extracontrac-
tual, el empresario esta sometido a una responsabilidad adicional en caso de
dafios causados por defectos existentes en aquellos productos que fabrique o
importe —como indica el articulo 135 del Texto refundido de la Ley de Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios—.

Por lo tanto, esta responsabilidad por productos defectuosos opera,
inicialmente, respecto de los productores, en primer término. Se trata, ade-
mas, de una responsabilidad de caracter objetivo, pues el perjudicado no tiene
necesidad de prueba de existencia de culpa del fabricante, sino que tiene que
demostrar la existencia de un producto defectuoso, independiente de que este
hecho resulte o no conocido por el productor.
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Conviene también la aclaracion de a qué nos estamos refiriendo
cuando se habla de producto defectuoso. En este sentido, el articulo 137 del
Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios solventa las dudas, aludiendo en su terminologia, especialmente, a
la seguridad esperable en funcion de las circunstancias y del uso al que va
destinado.

También encontramos alusion al concepto de producto en el articulo
6 del mismo cuerpo legal, cuya redaccion es la siguiente:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 136, a los efectos de esta
norma, es producto todo bien mueble conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 335 del Codigo Civil”.

Respecto al articulo 137 del Texto refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios debe extraerse, por tanto, cudl es el
concepto de producto defectuoso. Como puede observarse, existe cierta in-
formacion de caracter subjetivo, pues la seguridad que cabria esperar no es el
término juridico mas neutro posible.

No obstante, el punto segundo del articulo intenta aclarar el concepto,
al sefalar que un producto sera defectuoso si su seguridad resulta inferior al
del resto de la serie producida. Esto tampoco termina de solventar el pro-
blema, pues toda la serie producida podria contener caracteristicas que impli-
casen su falta de seguridad y, por lo tanto, devendrian defectuosos todos los
productos de la serie de fabricacion.

Por ello, se aplica también la maxima de una correcta utilizacion, el
tipo de publico al que se dirige y cudl resultara el uso previsible del mismo.
Por ejemplo, respecto a esta ultima cuestion, un aparato de television puede
ser perfectamente seguro en una utilizaciéon normal, pero devendra inseguro
si se emplean cables de conexion a la electricidad que se encuentren en mal
estado, o si el aparato cae a alguna masa de agua. En estos casos, aunque se
produzcan dafios, dado que no es el uso previsible del producto, no podra
entenderse que el producto era defectuoso.

Ademas, la mejora posterior de cualquier producto no implicard que
la version anterior pueda ser considerada como defectuosa, pues se entiende
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que la mejora de la tecnologia en las nuevas versiones son un plus respecto a
las anteriores, en ningun caso una justificacion de imposibilidad de realizar la
funcion para la que fueron disefiados.

La responsabilidad del productor reflejada en el articulo 135 del Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
alcanza al proveedor en supuestos distintos. Concretamente, cuando el pro-
ductor no puede ser identificado —de modo que alguien debe responder por el
producto defectuoso—y cuando se hubiera suministrado, por parte del provee-
dor, un producto defectuoso, a sabiendas de la existencia de estos fallos. En
este ultimo caso, no obstante, el proveedor podra ejercer accion de repeticion
contra el productor, para que les abone las indemnizaciones pagadas a los
consumidores por los defectos.

El articulo 7 del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios nos indica, en su redaccion, quién debe enten-
derse que es proveedor:

“A efectos de esta norma es proveedor el empresario que suministra o
distribuye productos en el mercado, cualquiera que sea el titulo o con-
trato en virtud del cual realice dicha distribucion”.

Aunque pueda parecer extrano que fabricantes o proveedores comercialicen
a sabiendas productos con defectos, la practica comercial ha demostrado a lo
largo de la historia que, si bien no resulta habitual, tampoco es algo suma-
mente extrafio. Asi, en los supuestos en que ambos, fabricante y proveedor,
conozcan de los errores existentes en los productos comercializados, en 1l-
timo término resultard responsable, y responsable del pago de indemnizacio-
nes, el fabricante. Mas extrafio resulta el supuesto en el que el proveedor es
conocedor de los errores del producto y el fabricante los desconoce.

También se han producido a lo largo de la historia supuestos de pro-
ductos comercializados con errores en su disefio o desarrollo, cuestiones co-
nocidas por los fabricantes, pero no por los proveedores, o al menos, no por
la mayoria de ellos, que vendian los productos de buena fe. Se trata de un caso
distinto al descubrimiento de un error cuando los productos ya han sido pues-
tos en venta.
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En esos casos, en la industria alimenticia, se avisa a Sanidad y a los
vendedores para retirar los lotes afectados. En la industria automovilistica,
por ejemplo, se llaman a revision a los modelos afectados, cuestion cada vez
mas habitual debido a la alta carga de tecnologia de los automoviles. En los
ultimos aflos, por ejemplo, resultd muy llamativa la campafia de revision de
airbags de la compaifiia nipona Takata, que equipaban especialmente automo-
viles japoneses comercializados en Estados Unidos.

Pero, a lo largo de la historia se han producido mas casos de productos
comercializados a sabiendas de la existencia de errores por parte de sus fabri-
cantes, incluyendo varias victimas mortales. Recientemente, fue tristemente
famoso el caso de la compaiiia de fabricacion de aeronaves Boeing, cuyo pro-
ducto estrella, el 787 Max 8, sufrié problemas en la fase de desarrollo que
ocultaron, pues disponian de la posibilidad de certificar ellos mismos para el
vuelo sus productos.

En el caso en cuestion, se produjo un primer accidente del modelo en
octubre del afio 2018, causando 189 muertes, correspondientes a todas las
personas que se encontraban en el interior del aparato cuando suftio el acci-
dente. En marzo del afio 2019 se produjo un segundo accidente, en circuns-
tancias muy similares al anterior y con el mismo modelo de avion, en esta
ocasion, con 157 fallecidos més. Posteriormente, las investigaciones conclu-
yeron que los fallos se debian a un fallo en el software de control automati-
zado del vuelo del avion, que hacia que se activase el procedimiento de parada
de la aeronave, lo que implicaba el descenso del aparato.

En mayo de 2019 surgieron los primeros rumores de que la compafiia
Boeing conocia de este fallo en el modelo en cuestion desde el afio 2017, pues
segun las noticias, sus ingenieros habian comprobado que el sistema de vi-
sualizacion del modelo en cuestion no respondia correctamente a las exigen-
cias de alerta de una de las sondas, y que el problema resultaba subsanable
con la compra de un paquete de software de mayor seguridad —este paquete
lo compraban habitualmente las compaiias aéreas americanas o europeas,
pero no la mayoria del resto de continentes—. A pesar de ello, la empresa ha-
bria certificado como seguro el aparato y comenzado su comercializacion.
Apenas unos dias después de los inicios de estos rumores, el presidente de la
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compaiia confirmaba que conocian estos fallos. El modelo se retird de la
venta y las acciones de la empresa han caido drasticamente, asi como los be-
neficios.

No han sido los tnicos casos con numerosas victimas mortales. En el
sector de la automocion, la compafia Ford comenzd6, en el afio 1971, la co-
mercializacion de un modelo denominado Pinto, fundamentalmente en Esta-
dos Unidos. El modelo, desarrollado muy rapidamente y bajo las directrices
de ser muy econdémico, adolecia de graves problemas de seguridad. El prin-
cipal era la cercania del deposito de combustible al eje trasero del automovil,
lo que implicaba cierta facilidad del automoévil para explotar en caso de im-
pacto en esa zona, lo que termin6 suponiendo la pérdida de varias vidas.

Lo peor fue la demostracion, tiempo después, de que la compaiiia co-
nocia esta cuestion, pero que la directiva de la empresa calculo que resultaria
mas barato pagar las indemnizaciones economicas a las victimas que colocar
una pieza que solventaria los problemas. Esa pieza concreta tenia un coste
aproximado de un dolar por modelo producido. El automovil se produjo hasta
1980, y la empresa pagd diversas multas e indemnizaciones. El asunto im-
plicé que el modelo sea considerado uno de los peores automdviles de la his-
toria (Jacobs, 1991, pp. 124-127).

Otro caso también reciente y que igualmente desconocian los provee-
dores cuando comercializaban los modelos, pero sabido por el fabricante,
aunque en este caso no supuso ninguna victima mortal, fue el de las emisiones
contaminantes de los motores diésel del Grupo Volkswagen.

En este caso, los motores se certificaban con una emision de particulas
nocivas dentro de lo estipulado por la normativa, debido a un software espe-
cial programado para reducir estas emisiones cuando detectaba que los moto-
res se encontraban en un banco de pruebas. Las emisiones reales eran muy
superiores a lo exigido por ley. En este caso, no sélo existia un error que el
fabricante conocia, sino que tal error no lo era, sino una argucia para no res-
petar lo exigido por la ley y que no se detectara esto. Los automdviles, no
obstante, eran perfectamente seguros y aptos para circular. Las soluciones, en
cada pais, han sido muy distintas.
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Con anterioridad, se ha senalado que la responsabilidad del productor
—o proveedor, segiin quién deba responder del dafio— tiene caracter objetivo,
lo que implica que no resulta necesaria la prueba respecto a esta cuestion. No
obstante, de la redaccion del articulo 139 del Texto refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios se entiende una cues-
tion completamente diferente, pues indica que quien se sienta perjudicado y
pretenda la obtencidon de una reparacion deberd probar la produccion de un
defecto y la existencia de un dafio, asi como la relacion causal existente entre
ambos.

De laredaccion del articulo 139, por lo tanto, no parecen existir dudas,
debe demostrarse por parte del consumidor tanto la existencia del defecto en
el producto, como la posterior produccion de un dano. Ademads, debera tam-
bién mostrarse la relacion de causalidad entre ambas cuestiones. No obstante,
lo que no resulta en ningiin caso necesario es la demostracion de conoci-
miento del fabricante de que el producto era defectuoso cuando lo puso a la
venta.

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de
2008 (ROJ STS 1545/2008) indica, en su fundamento de derecho segundo,
que:

“como ha serialado esta Sala en relacion con el esfuerzo que debe exi-
girse al actor "no es necesaria la prueba del concreto defecto que haya
producido el dario, siendo suficiente acreditar su existencia, aunque no
se pueda determinar la clase del mismo", bastando que la parte deman-
dante haya logrado "convencer al Juzgador de que el producto era in-
seguro” (Sentencia de 19 de febrero de 2007 ), "correspondiendo al
fabricante acreditar la idoneidad del producto la concurrencia de otras
causas que pudieran exonerarle de responsabilidades, bastando al per-
Jjudicado acreditar el dario sufrido y el enlace causal" (Sentencia de 21
de febrero de 2003) .

En el mismo sentido se expresa la mas reciente Sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de septiembre de 2018 (ROJ STS 3145/2018) en su fundamento
de derecho cuarto, apartado tercero, cuando indica que...
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“resulta legitimo que el publico confie en que unos codos de cobre des-
tinados a su instalacion en un circuito de calefaccion van a resistir las
altas temperaturas y presiones sin riesgo de fugas durante un lapso de
tiempo razonable por lo que, ante la falta de prueba de otra causa pro-
bable de la fisuracion, no puede admitirse que en seis afios ya no quepa
esperar que el producto no ofrece seguridad para continuar usandolo
conforme a su destino”’.

No obstante, a pesar de que la responsabilidad del productor se produce como
regla general, existen diversos supuestos que actian como casos de exonera-
cion incluso en caso de producto defectuoso, tal y como recoge el articulo 140
del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios.

El primer supuesto alude a que el fabricante no hubiera puesto en cir-
culacion en producto en cuestion. En ese caso, no tendra responsabilidad res-
pecto del mal funcionamiento del bien porque, ademas, se entiende que no ha
obtenido ningtn tipo de ingreso econdémico por el producto, aunque algliin
consumidor termine utilizdndolo. Cuestion aparte es como ha logrado el con-
sumidor el acceso a ese bien para su empleo.

Puede entenderse también que, en funcion de las circunstancias con-
cretas del caso, pueda presumirse que el defecto no existia cuando se puso en
circulacion el producto. Por ejemplo, podria ocurrir que un apartado de tele-
vision funcione perfectamente, pero que se averie al poco de ser adquirido
por una subida de tension en la red eléctrica que le produzca un fallo.

Otro supuesto recogido en este articulo atafie a la posibilidad de que
el producto no hubiera sido fabricado para su venta o distribucion, ni tan si-
quiera con la finalidad de fabricarlo o cuestiones similares. Un ejemplo serian
los automoviles desarrollados como prototipos que las compaiiias exhiben en
certamenes especializados.

También exonera de responsabilidad si el producto es defectuoso por
la obligatoriedad de seguimiento de unas normas existentes de caracter impe-
rativo. Por lo tanto, dado que no es opcional para el fabricante la utilizacion
de alguna tecnologia que es la responsable de la produccion del fallo no existe
su responsabilidad en este caso.
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Existe, igualmente, la posibilidad de que el fallo se produzca porque
los conocimientos técnicos y cientificos existentes en el momento de la puesta
en circulacion del producto no permitan apreciar la existencia de algun tipo
de fallo en el mismo. Nétese que existe en el mismo articulo una excepcion a
este supuesto, relativa a la fabricacion de medicamentos o productos alimen-
ticios aptos para el consumo por seres humanos.

4. Responsabilidad por actos de dependientes

El empresario debe responder por todos los dafos causados por sus depen-
dientes, como indica el articulo 1903 del Codigo Civil. En este sentido, se
entiende por dependiente a toda persona que se encuentre en situacion de
subordinacidn jerarquica respecto al empresario, en sentido amplio. La inter-
pretacion de esta cuestion en sentido amplio implica que no hay que cefiirse
unica y exclusivamente al &mbito juridico laboral, sino que tiene mayores im-
plicaciones.

Nos encontramos, en este supuesto, frente a una responsabilidad pro-
pia por hecho ajeno —pues no la realiza directamente el empresario, sino por
personas con quienes le une una relacion de caracter jerarquico—. Los hechos
por los que deba responder el empresario respecto de los dependientes pueden
ser de accion o de omision. El fundamento de esta responsabilidad lo encon-
tramos en la culpa in eligendo o in vigilando.

De este modo, bien por el hecho de que el empresario es el maximo
responsable de cualquier situacion que atafa a su empresa, como la seleccion
del personal de la misma, se entiende que la responsabilidad final es suya. En
el mismo sentido, se entiende también que es responsabilidad del empresario
vigilar el correcto desempefio en sus tareas de sus subordinados, si bien la
practica resulta muchas veces tremendamente compleja.

Se expresa, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de febrero de 1991 (ROJ STS 1017/1991), cuando indica, en su fundamento
de derecho que
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“la responsabilidad derivada del art. 1.903 del C.C. es una responsa-
bilidad directa, no subsidiaria, que puede ser directamente exigida al
empresario por su propia culpa in vigilando o in eligendo y con inde-
pendencia de la clase de responsabilidad en que haya incurrido el au-
tor material del hecho”.

En el mismo sentido, con distintas palabras, recoge tal afirmacion la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997 (ROJ STS 3999/1997), sena-
lando, en su fundamento de derecho tercero, que...

“se establece por incumplimiento de los deberes que imponen las rela-
ciones de convivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que
estan bajo la dependencia de determinadas personas y de emplear la
debida cautela en la eleccion de servidores y en la vigilancia de sus
actos”.

Cuando alguien resulte perjudicado por la actuacion —o no actuacion— de los
dependientes, tiene la posibilidad de dirigirse contra el empresario, o contra
el empleado. Incluso, esta permitido que se dirija contra ambos a la vez, pues
se trata de una responsabilidad de caracter solidario.

No obstante, cuando el empresario deba indemnizar al perjudicado, el
articulo 1903 del Codigo Civil le permite repetir contra el dependiente lo que
hubiera satisfecho.

88



6. COLABORADORES DEL EMPRESARIO Y
OBLIGACION DE LLEVANZA DE CONTABILIDAD

SUMARIO: 1. Colaboradores del empresario. La representacion / 2. Obligacion de lle-
vanza de la contabilidad

1. Colaboradores del empresario. La representacion

La representacion es una institucion juridica por cuyo intermedio, aquellos
actos realizados materialmente por una persona —que sera el representante—
se imputan realmente a otra persona —el representado—. Esta representacion
puede ser de distintos tipos: voluntaria, legal u organica.

Nos encontramos ante una representacion voluntaria cuando surge de
la intencidn del representado que ostenta plena capacidad de obrar. En este
aspecto, por el motivo que considere oportuno, establece de mutuo propio tal
representacion. Se trata de una disciplina especifica y Unica y exclusivamente
de carécter mercantil, que no debe confundirse con la representacion en el
ambito del Derecho civil.

La representacion legal tiene su origen en un mandato legal, precisa-
mente por ello adopta tal denominacion. Mediante este mandato, se ordena,
para suplir la falta o alguna limitacion de la capacidad de obra de los sujetos,
la constitucion de este tipo de representacion. El ejemplo arquetipico de la
misma seria la representacion de los padres respecto a los hijos que todavia
se encuentren en la minoria de edad.

El tercer tipo es la representacion organica, que constituye el instru-
mento a través del cual la sociedad en su conjunto manifiesta externamente
su voluntad, ejecutando los actos necesarios para el normal desarrollo de sus
actividades. En este aspecto, las sociedades mercantiles, especialmente
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cuando estan dotadas de personalidad juridica, precisan de la utilizacion de
personas fisicas para la realizacion de la voluntad de la compainia.

1.1.La representacion voluntaria

Cuando una sociedad alcanza un tamafio importante, resulta completamente
imposible que una sola persona sea la encargada de realizacion de todas las
actividades de la misma. En estos casos, el empresario necesita valerse de
auxiliares, que realizaran aquellas tareas que ¢l no pueda desarrollar, bien por
falta de tiempo, bien porque prefiera personas completamente dedicadas a las
mismas.

En el momento en que el empresario considera adecuada o necesaria
esta ayuda de otras personas, y las integra en la sociedad, nos encontramos
ante los denominados auxiliares del empresario.

Se entiende, como auxiliar del empresario, al colaborador del mismo
que se encuentra integrado de modo permanente en su organizacién empresa-
rial, en una posicidon subordinada, de forma que no asume ningun tipo de
riesgo empresarial propio. No ostenta, por lo tanto, la cualidad de socio.

Existen diversos tipos de auxiliares. Los hay que desarrollan su labor
en el interior de la empresa —en este caso, como norma general carecen de
ningln tipo de poder de representacion, aunque resulta posible que, expresa-
mente, se lo entregue el empresario—. Otros, en cambio, realizan su actividad
participando en la actividad exterior de la sociedad, encargandose del esta-
blecimiento de relaciones contractuales con los terceros por parte del empre-
sario. En este ltimo caso, estamos refiriéndonos a los representantes volun-
tarios del empresario.

Los representantes voluntarios del empresario cuentan con un poder,
otorgado por el empresario, para la contratacion por su cuenta y en su nombre.
No ostentan, por lo tanto, la condicion de empresario, sino que estan reali-
zando una actividad por cuenta ajena, y estdn comprometiendo al empresario,
a pesar de ser ellos quienes perfeccionen el contrato en cuestion.
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Una condicion que se les exige legamente a los representantes, tal y
como indica el articulo 282 del Codigo de Comercio, es que tengan la nece-
saria capacidad para obligarse. De lo contrario, y aunque actiien en nombre
del empresario, se entiende que los contratos perfeccionados por ellos no po-
drian entenderse validos.

Aunque de caracter voluntario, esta representacion resulta distinta a la
que se produce en el ambito del Derecho civil. En Derecho mercantil se esta
produciendo una exteriorizacion en apoderamientos tipicos, en atencion a la
apariencia que genera la actuacion en el trafico mercantil, y para la proteccion
de los terceros que actien de buena fe.

La normativa esta presuponiendo que la representacion conferida por
el empresario otorga a cada colaborador subordinado el poder necesario para
el desarrollo de su actividad en la sociedad —en funcion del cargo que ocupe,
por lo tanto, se entiende que dispone de mayores o menores capacidades—. De
esta manera, lo que ocurre es que debe entenderse que el representante se
encuentra autorizado por el empresario para la realizacion de todos los actos
necesarios para la funcién que le ha sido encomendada dentro del organi-
grama de la sociedad.

De este modo, el empresario es libre de nombrar a uno o cuantos au-
xiliares considere necesario y, en caso de que no indique lo contrario, se en-
tiende que no ha procedido a establecer restriccion alguna en el ambito repre-
sentativo de estos auxiliares. Por lo tanto, la totalidad de los actos juridicos
que realicen estos representantes designados libremente por el empresario en
el trafico mercantil se reputaran como efectuados por cuenta del empresario,
que sera el obligado por los mismos y quien debera cumplirlos.

Esto sera asi porque, habitualmente, el auxiliar actuara no s6lo por
cuenta o interés del empresario, sino también en su nombre. La actuacion por
cuenta del empresario no sélo se presupone, sino que existe cuando el acto
realizado por el representante pertenece a la funcion que le ha sido encomen-
dada por el empresario.

No obstante, existe la posibilidad de que el auxiliar actie en nombre
propio, y no en el de la empresa, lo que implicara que las obligaciones
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derivadas de la perfeccion del contrato tendran que ser cumplidas por el pro-
pio representante, pues se ha obligado a si mismo respecto al tercero.

1.2. Clases de representacion

Aunque con la utilizaciéon de una terminologia arcaica, mas propia del tiempo
en que se aprobd el Codigo de Comercio que del actual, este cuerpo legal
distingue dos clases distintas de apoderados, en funcion de cual es el ambito
de poder que les ha sido conferido por el empresario.

El primer tipo es el de los apoderados generales, denominados factores
o gerentes, cuya regulacion se encuentra en los articulos 281 y 283 del Codigo
de Comercio. La doctrina entiende que los poderes del factor tienen un carac-
ter general cuando le autorizan a la realizacion, en nombre del empresario, de
todo lo que se encuentre comprendido en el giro y trafico de la empresa (Arpio
Santacruz, 2015, p. 372).

El segundo tipo se corresponde con los apoderados singulares, deno-
minados dependientes o mancebos, y cuya regulacion encontramos en los ar-
ticulos 281, 292 y 293 del Cédigo de Comercio.

1.2.1. Los apoderados generales

Los apoderados generales, como bien indica su nombre, se encuentran dota-
dos por el empresario de un poder de caracter general, por el cual pueden
llevar a cabo la realizacion, en nombre y por cuenta del empresario, el trafico
o giro propio de aquel, segun indica el articulo 281 del Codigo de Comercio.
Para ello, en virtud del articulo 283 del mismo cuerpo legal, pueden realizar
la direccidon, administracion o contratacion respecto a las cosas concernientes
a su empresa.

A pesar de lo que podria interpretarse de la redaccion de los articulos
anteriormente transcritos y del nombre, el apoderamiento general no tiene por
qué, indefectiblemente, suponer la existencia de un poder de caracter ilimi-
tado. El poder se otorga con carécter general cuando se refiere a los objetivos
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generales de la compaifiia, permitiendo la interpretacion de esto como la ha-
bilitacion para encontrarse al frente de ciertas areas funcionales o territoriales.

Por lo tanto, se entiende que el apoderamiento general permite la rea-
lizacion de cualquier tarea inherente al cargo del apoderado. Esto es, si se
refiere a una delegacion territorial, cualquier actividad de la sociedad que
tenga que ver respecto a esta delegacion. El apoderamiento general opera, por
tanto, respecto de la delegacion en particular, pero no respecto a la empresa
en términos generales, pues el apoderado general de, por ejemplo, la delega-
cion de Madrid de una sociedad no tendra ningun tipo de capacidad decisoria
sobre la delegacion de Zaragoza de esa misma compaiia.

El poder se entiende, por lo tanto, como general, cuando esta otorgado
en términos generales —que resulta lo mas habitual—, pero también si hace
referencia a una enumeracion de facultades que pueda realizar el apoderado,
siempre y cuando permitan al representante ostentar la capacidad para la di-
reccion de la empresa en su conjunto o la direccidon de algun area de la com-
paiiia o sector funcional.

Encontramos, dentro de este apoderamiento general, dos posibilidades
distintas de categorizacion respecto a quienes ejerzan la actividad. Asi, puede
distinguirse entre factor notorio e inscrito, y factor interesado.

La figura del factor notorio requiere, como puede extraerse de los ar-
ticulos 281 a 284 del Cddigo de Comercio —y del 1280, punto quinto, del
Codigo Civil-, de la existencia previa de algin tipo de apoderamiento, otor-
gado por el empresario, y la realizacion de su actividad unicamente a las fa-
cultades que le hayan sido conferidas en el poder o las directrices marcadas
por el empresario.

No obstante, aunque falten estas exigencias, los contratos celebrados
por los factores notorios resultaran validos, con el objetivo de la primacia de
la seguridad juridica y evitar el perjuicio a terceros, aunque se carezca de este
poder.

Respecto a la obligatoriedad de existencia de algun apoderamiento, se
ha pronunciado, indicando lo contrario cuando se realizan actos tendentes a

93



MIGUEL ANGEL TENAS ALOS

la consideracion de que nos encontramos ante un factor de la sociedad, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1991 (ROJ STS
2493/1991). En su fundamento de derecho tercero, la Sentencia indica que:

“Si bien es cierto que la figura del factor mercantil requiere en punto
a su actuacion correcta en el mundo negocial, de la previa existencia
de un apoderamiento escriturario otorgado por su principal, como asi
se viene a reconocer en los arts. 281 a 284 del Codigo de Comercio y
1.280.5 del Civil , asi como acomodar su actividad a las facultades
conferidas en el poder o directrices marcadas por su mandante, no lo
es menos que en su comportamiento frente a terceros tiene vital impor-
tancia la «apariencia juridicay» que rodea su actuacion, de manera que
cuando el quehacer que realiza, por su propio contenido trascendente
y representativo, transmite al tercero la creencia racional de estar con-
tratando con un verdadero apoderado, la consecuencia que origina es
la vinculacion entre la empresa y dicho tercero, pues de lo contrario
quebraria el principio de la seguridad juridica. Proyectando lo dicho
al caso de autos y dado que uno de los presupuestos facticos estableci-
dos fue el relativo a que, no obstante no haber otorgado la sociedad
recurrente formalmente poderes a su jefe de ventas para la venta de los
pisos y locales de negocio, de hecho se los tenia concedidos, resulta
evidente que lo convenido por semejante empleado obligaba a su em-
presa, y ello, en los términos prevenidos en el primer parrafo del art.
1.727 del Codigo Civil, con lo cual se excluye la denunciada infraccion
del mismo, asi como la de los arts. 283 y 284 del Codigo mercantil, en
relacion con el 1.280.5 del Civil , lo que determina, en definitiva, la
claudicacion del motivo examinado”.

En lo concerniente a la obligacion de cumplimiento que suponen al empresa-
rio los acuerdos alcanzados por el factor notorio, para la proteccion de terce-
ros, se ha pronunciado el Alto Tribunal. En concreto, por ejemplo, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2007 (ROJ STS
6121/2007). La Sentencia, en su fundamento de derecho tercero, indica que:

“La Sentencia de 30 de septiembre de 1960 lo consideraba como una
forma de mandato permanente y general del comerciante, y viene a de-
cir que aun cuando no exprese que contrata para el comitente, o incida
en extralimitacion de facultades, en incumplimiento de las
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Instrucciones o de las directrices recibidas, o se apropie del negocio
mismo, la apariencia juridica que rodea su actuacion, en cuanto trans-
mite al tercero la creencia racional de estar contratando con un verda-
dero apoderado, origina la consecuencia de la vinculacion entre la em-
presay dicho tercero (Sentencias de 14 de mayo de 1991, 31 de marzo
de 1998, 2 de abril de 2004 , etc.). La apariencia juridica creada con
su comportamiento frente a terceros de buena fe explica también la vin-
culacion del comitente con los terceros de buena fe en otras decisiones,
que constituyen una linea jurisprudencial bien consolidada (Sentencias
de 22 de junio de 1989, 13 de mayo de 1992, 18 de noviembre de 1996,
27 de diciembre de 1999, 7 de noviembre de 2005, RC 1433/99, 7 de
noviembre de 2005, RC 1439/95, 6 de marzo de 2006, 27 de marzo de
2007, etc.), "siempre que los negocios concertados se refieran al pro-
pio giro o trdfico de la empresa”. En el caso, la sentencia constata con
Jjusteza que estamos ante un factor (articulos 281 y 283 CCom .) con
mas o menos facultades, pero encargado de la direccion y administra-
cion de los negocios, como delegado de la compaiiia de seguros en San-
tander. Se crea, a partir de ese dato, la apariencia de que esta gestio-
nando los asuntos de esa compariia. Hay que rechazar, en consecuen-
cia, los obstaculos que opone la ahora recurrente a la aplicacion del
articulo 286 del CCom ™.

Resulto polémica, en la cuestion del factor notorio, la posibilidad de limita-
cion de los poderes atribuidos al factor, por la contradiccion existente entre
los articulos 283 y 286 del Codigo de Comercio —reproducidos con anteriori-
dad—. De este modo, se entendia que el articulo 283 autorizaba el apodera-
miento del factor con, tal y como indica su diccion, “mds o menos faculta-
des”. En cambio, el articulo 286 del Cddigo de Comercio disponia que los
contratos perfeccionados por el factor, que notoriamente pertenezca al esta-
blecimiento, debian entenderse hechos por cuenta del principal.

Finalmente, se entendi6 que resultaba posible la interpretacion de am-
bos articulos sin contradicciones. Se lograba en virtud de la disciplina prevista
para los efectos que se otorgan a la publicidad registral, en relacién con la
publicidad de hecho. Los apoderamientos resultan inscribibles en el Registro
Mercantil, en cuyo caso seran oponibles frente a terceros, en sus propios tér-
minos.
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También especifica la normativa, no obstante, la posibilidad de que el
factor contrate en nombre propio, y no en el del empresario. En ese caso, de
caracter especial, serd el factor el que quedara obligado por la perfeccion del
contrato.

Por ultimo, el segundo tipo de factor es el interesado, una figura par-
ticular y de especial interés, resefiada en el articulo 288 del Codigo de Co-
mercio.

La particularidad de esta figura estriba en que, ademas de la retribu-
cion salarial pactada en su contrato laboral, este factor participa en las ganan-
cias obtenidas por el empresario. Nos encontramos, por lo tanto, ante una so-
ciedad interna entre ambos. De tal manera que, si la cuantia que debe percibir
viene determinada por las partes, esta debera ser proporcional a los bienes o
derechos que hubiera aportado el factor interesado a la sociedad.

Los poderes conferidos a los factores, independiente del tipo de que
se trate, se entienden vigentes hasta la revocacion de los mismos, aunque esto
no resultard necesario cuando fallezca quien se los hubiere otorgado. Igual-
mente, la existencia de un poder a favor del factor no implica que el empre-
sario no pueda encargar la realizacion de esa tarea a otra persona.

1.2.2. Los apoderados singulares

Fruto de la arcaica terminologia del Codigo de Comercio, encontramos en su
redaccion los conceptos de dependientes y mancebos, tipicos de la época de
promulgacion del texto legal, pero de escasa o nula utilizacién —respecto al
significado o utilizacion en lenguaje coloquial— en la actualidad. Son, en cual-
quier caso, dos conceptos que se circunscriben al comercio de la tienda.

Los dependientes son los apoderados singulares que tienen atribuida
la representacion para la actividad de una seccion o de una rama del negocio.

En los términos expresados en el Codigo de Comercio, debe enten-
derse al mancebo como la persona cuyo apoderamiento queda circunscrito a
las ventas y cobranzas en almacenes abiertos al publico, asi como también a
la recepcion de las mercancias.
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En la actualidad, el término mancebo, de escaso —o nulo— empleo en
el lenguaje habitual, se encuentra todavia recogido en el diccionario de la Real
Academia Espafiola de la lengua. En ¢€l, se recoge como primer significado
“dicho de la persona: joven (de poca edad)”. La cuarta acepcion encaja to-
davia —si no por completo, si en el sentido general— con el significado que le
otorga el Codigo de Comercio, pues el diccionario nos indica que se trata del
“aprendiz asalariado de categoria inferior. Mancebo de barbero, de comer-
cio”

Otro tipo de apoderados singulares son los representantes de comer-
cio. En este caso, se trata de los conocidos mas vulgarmente como agentes o
viajantes. Estos profesionales asumen la funcion de promocion, de manera
estable, de operaciones mercantiles relativas al trafico o giro de la empresa,
fuera el establecimiento del empresario. Para la realizacion de su actividad,
deben seguir las instrucciones del empresario y no asumen el riesgo de las
operaciones perfeccionadas, sino que esta cuestion le corresponderd al em-
presario, pues contratan en su nombre.

Respecto al viajante, actiia en nombre y por cuenta del empresario,
realizando unicamente labores de promocion de los productos de la compaiiia.
Por lo tanto, limita su actividad a la transmision de los pedidos de los clientes.

Por su parte, el agente tiene como tarea la promocion de actos u ope-
raciones de comercio por cuenta ajena. No obstante, también existe la variante
por la cual puede promoverlos y concluirlos por cuenta y nombre ajenos, a
cambio siempre de una remuneracion.

Existe, en ocasiones, cierta confusion con la figura del agente. Suele
tratarse de un profesional auténomo, y los clientes con los cuales contrata
suelen pertenecer a su propia cartera, y no a la de la sociedad, a pesar de que
perfeccionara los contratos en nombre de esta ultima. Las obligaciones del
agente comercial vienen reflejadas, principalmente, en el articulo 9.2 de la
Ley del Contrato de Agencia.
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2. Obligacion de llevanza de la contabilidad

El estatuto juridico del empresario recoge distintas obligaciones del mismo;
entre ellas, la llevanza de la contabilidad, que implicara la necesidad de relle-
nar una serie de documentos que recogeran la informacion indicada por la
normativa. En funcion del tipo de empresario del que se trate, estos libros
seran un numero distinto, como veremos a continuacion.

La consideracion de una persona como comerciante 0 como empresa-
rio tiene importantes consecuencias para su régimen juridico, entre ellas, por
ejemplo, los libros que debera rellenar.

Lo mas caracteristico de la naturaleza de empresario es la dimension
social que ostenta, que supondra la existencia de ciertas restricciones a la ma-
nera en la que puede o no administrar su patrimonio empresarial. En este as-
pecto, debe aceptar que otros grupos que estén interesados —especialmente los
trabajadores— puedan intervenir, hasta cierto punto, en el proceso de toma de
decisiones. Igualmente, en aquellas circunstancias que lo exija el interés ge-
neral, la empresa puede resultar objeto de intervencion, como refleja el ar-
ticulo 128.2 de la Constitucion Espaiiola.

Por su parte, lo concerniente a la concentracién empresarial —esto es,
la unién de dos o mas empresas por fusion o por adquisicion de alguna de
ellas—, se encuentra sujeto a un régimen juridico especial.

En el ambito de la contratacion privada, la participacion de un empre-
sario en un contrato resulta relevante, pues dota inmediatamente de caracter
mercantil a ciertos contratos que, si no contasen con la intervencion en los
mismos de un empresario, tendrian naturaleza de caracter civil —como, por
ejemplo, las cuentas de participacion recogidas en el articulo 239 del Codigo
de Comercio—.

La consideracion de empresario a una persona natural —o juridica— im-
plica la obligacion de cumplimiento con ciertos deberes, de los que dos de
ellos pueden considerarse como fundamentales. En este aspecto, el primer de
ellos sera la necesaria llevanza de la contabilidad, necesaria para dejar cons-
tancia del devenir de la empresa, y cuyo soporte legal existe desde 1989. El
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articulo 25 del Codigo de Comercio recoge esta obligatoriedad de contabili-
dad para todos los empresarios. En segundo lugar, se establece también la
obligacion de inscripcion en el Registro Mercantil —exceptudndose al empre-
sario individual, pues para ¢l dicha inscripcion resulta potestativa salvo que,
como excepceion a la excepeion, se trate de naviero—.

Como ya se ha sefialado en alguna ocasion durante el desarrollo de
esta obra, en los distintos articulos en los que el Cédigo de Comercio utiliza
el término comerciante debe entenderse, en adaptacion a la sociedad actual,
que realmente estd empleando el término empresario.

Como caracteristicas comunes existentes entre los comerciantes y los
empresarios, debe sefalarse por ejemplo que forman parte del trafico o giro
de una empresa, regulandose ambos por tanto dentro del Derecho Mercantil.
En los casos en que intervenga un empresario que no sea comerciante —como
ocurrird cuando intervenga, por ejemplo, una Caja de Ahorros—, también se
considerard que el contrato perfeccionado entre las partes adquirira caracter
mercantil.

En el ambito fiscal, la consideracion de una persona como empresario
0 no empresario también implica una importante trascendencia, pues los em-
presarios se encuentran sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido —IVA—.
No obstante, disponen de la posibilidad de realizar la constitucion de Uniones
Temporales de Empresas —UTE, cuestion regulada en la Ley 18/1982— y
Agrupaciones de Interés Econémico —Ley 12/1991— para la obtencién de un
estatuto fiscal especial.

Los empresarios dispusieron de un régimen juridico especial en caso
de existencia de crisis empresarial, establecido en su momento por la Ley
Concursal —que veremos mas en detalle en la Giltima unidad de esta obra—, que
unifico el sistema. Sin embargo, esta misma unificacion ha implicado que el
procedimiento concursal resulte aplicable a todo tipo de deudores, ya se traten
de comerciantes o empresarios, granes o pequefias compaiiias, y personas na-
turales o juridicas. Del mismo modo, la actual normativa ha aplicado un sis-
tema unico —con particularidades, pero uno solo— tanto para la imposibilidad
temporal del pago de las deudas, como para la absoluta.
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El articulo 25 del Cédigo de Comercio es el encargado de recoger en
su redaccion el principio general de que todo empresario tiene la obligacion
de la llevanza de la contabilidad.

El incumplimiento de esta obligacion se encuentra sancionado, pero
unicamente en la legislacion fiscal, penal y administrativa. Como puede ob-
servarse la inobservancia de esta obligacion queda, por tanto, fuera de pena-
lizacién en el ambito mercantil. En nuestro ambito, la normativa inicamente
establece sanciones de caracter juridico-mercantil de manera indirecta, como
puede ser en caso de concurso de acreedores.

Concretamente, cuando una sociedad se encuentra en procedimiento
concursal, la inobservancia de las normas por parte del administrador o del
empresario podra entenderse como incumplimiento de sus obligaciones, lo
que implicara el agravamiento de la responsabilidad del encargado de la rea-
lizacion de esta tarea, pudiendo llegar a tener que responder —en ciertos ca-
$0s— con su propio patrimonio personal de las deudas de la compaiia.

Debido a la inexistencia de capacidad sancionadora directa, ha exis-
tido un posicionamiento doctrinal que ha abogado por la inexistencia de la
obligacion de llevanza de la contabilidad desde un punto de vista técnico—
juridico. En base a esta opinidn, seria como maximo reconocible la imposi-
cion de un deber juridico—publico o una carga concreta respecto a esta conta-
bilidad. Un posicionamiento que podria confirmarse en base a las sanciones
impuestas en casos de incumplimiento de la obligacion de depdsito de Cuen-
tas Anuales en el Registro Mercantil, pues conlleva la imposiciéon de una
multa a la sociedad incumplidora y el cierre parcial en el Registro Mercantil.

El deber de llevanza de esta contabilidad obliga a todos los empresa-
rios, indistintamente a la forma juridica adoptada, y ya sea empresario indivi-
dual o sociedad mercantil. Debe apuntarse, no obstante, que la obligatoriedad
es de llevanza, pero no implica que personalmente deba realizarla, sino que
lo necesario es que los libros estén cumplimentados y en orden. En este as-
pecto, bien pueden hacerlo ellos, bien puede ser una labor desarrollada por
otros profesionales.
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De hecho, esta obligacion, cuando nos referimos a una sociedad mer-
cantil, queda impuesta a los socios colectivos —en el caso de las sociedades
de personas—y a los administradores —en las sociedades de capital—. Como se
ha sefalado, en cualquiera de estos casos, la obligacion se cumplira directa-
mente o a través de persona autorizada.

El deber de llevanza de la contabilidad recae sobre la totalidad de los
empresarios, resultando indistinta la actividad a la que se dedique la compaiiia
a la que pertenecen o el tamano de la misma. No obstante, la intensidad de
esta obligacion no resultard idéntica para todos, pues se entiende que la con-
tabilidad debe ser adecuada, entendiéndose esta expresion en funcion de la
actividad realizada y la dimensién de la compaiia.

La contabilidad engloba una doble dimension —formal y material—,
implicando un conjunto de normativas cuyo objetivo se centra en garantizar
la representacion externa del funcionamiento de la sociedad, de modo que
quede constancia de cdmo esta yendo la actividad de la compaiiia. Esta cons-
tancia tendrd gran importancia en cuestiones como materia impositiva, que
escapan a nuestro objeto de estudio, pero también en el precio de venta de la
sociedad si el empresario decide transmitirla, —serd muy distinta la cantidad
que podréa ofertar un comprador interesado si la compaiiia tiene beneficios
todos los anos o pérdidas, y en funcioén de la cuantia concreta—, o si resulta
necesaria la peticion de un crédito.

Respecto a la indicada dimension formal, se refiere a cudles son los
libros concretos que cada sociedad tendra obligacion de cumplimentar, y
cémo debe realizarlo —en lo referido a ciertos requisitos de caracter externo—
. En lo concerniente a la dimension material, alude a las normas que ordenan
el uso adecuado de estos libros que deben cumplimentarse —con cuestiones
como, por ejemplo, el necesario secreto de la contabilidad, que no obstante
da la impresion de serlo cada vez menos—y disciplinan cudl es el valor de los
diferentes asientos de los libros a efectos probatorios.
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7. EMPRESA Y ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

SUMARIO: 1. Introduccion y caracteristicas / 2. Sociedad civil y sociedad mercantil / 3.
Tipos de sociedades mercantiles / 4. El establecimiento mercantil

1. Introduccion y caracteristicas

Debido a la continua evolucion experimentada en el trafico mercantil y en el
propio Derecho Mercantil, el concepto de sociedad no ha sido siempre el
mismo, modificandose en funcién del tiempo concreto al que estemos alu-
diendo. En este aspecto, debe distinguirse el considerado concepto clasico de
sociedad, asi como el mas actual, que ha supuesto un replanteamiento del
mismo. [gualmente, nos referiremos al denominado contrato social, donde se
reflejan las principales caracteristicas de una sociedad concreta.

1.1.Concepto clasico de sociedad

Ha resultado tradicional distinguir, dentro del fendmeno asociativo, los con-
ceptos de asociacion, de sociedad, de comunidad y de cooperativa.

Se entiende como asociacion a la union voluntaria, duradera y organi-
zada de personas, que ponen en comun sus fuerzas para la consecucion de un
fin de caracter ideal o extraecondémico.

Debe entenderse como sociedad al contrato por el que dos o mas per-
sonas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria para la realiza-
cion de una actividad con el fin de repartir entre si las ganancias obtenidas de
ella, como senalan los articulos 1665 del Cddigo Civil y 116 del Codigo de
Comercio.

La sociedad excluye la titularidad de los socios, puesto que las cosas
o derechos aportados por los mismos pertenecen automdticamente a la
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persona juridica que nace de la constitucion de la sociedad, incorporandose a
su patrimonio y dejando de formar parte del patrimonio de quien los aporte a
esta sociedad.

En lo respectivo a comunidad, en ellas se presupone que una cosa o
un derecho pertenece proindiviso a varias personas para su uso o disfrute co-
mun, como refleja el articulo 392 del Coédigo Civil.

En lo respectivo a las cooperativas, el articulo 1 de la Ley de Coopera-
tivas indica que:

“es una sociedad constituida por personas que se asocian, en régimen
de libre adhesion y baja voluntaria, para la realizacion de actividades
empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiracio-
nes economicas y sociales, con estructura y funcionamiento democrda-
tico, conforme a los principios formulados por la alianza cooperativa
internacional”.

La principal diferencia entre sociedad y cooperativa radica, por lo tanto, en
que la cooperativa posee un numero de socios y de capital variables, pero no
persiguen realmente una finalidad de caracter lucrativo. Por su parte, la so-
ciedad no posee un capital variable, y tiene como objetivo principal el &nimo
de lucro.

En la sociedad, se busca la obtencion de un lucro directo, que ingrese
en el patrimonio social de la compafia, para posteriormente ser repartido en-
tre los integrantes de la misma. Mientras, en las cooperativas no se persigue
este beneficio, sino que el objetivo real termina siendo la reduccion de costes,
el ahorro de los miembros de la cooperativa.

1.2.Replanteamiento del concepto de sociedad

El recelo de los poderes publicos frente al asociacionismo, especialmente el
de tipo politico, permitio la justificacion en el siglo XIX la exigencia de exis-
tencia de animo de lucro para la permision de un mayor margen de maniobra
y libertad a las agrupaciones de personas que persiguiesen finalidades de ca-
racter economico y lucrativo.
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Hoy dia, se afirma que la necesidad de existencia de animo de lucro
ya no resulta necesaria para la consideracion y el reconocimiento del derecho
de asociacion, pues se encuentra recogido en el articulo 22 de la Constitucion
Espaiola.

En la actualidad, por lo tanto, no resulta necesario este &nimo de lucro
para la consideracion de existencia de sociedad, y su concepto no requiere de
tal exigencia. Lo que si puede diferenciarse hoy dia son dos conceptos distin-
tos de sociedad, entendiéndola como un concepto de caracter amplio, o res-
tringido.

En el concepto amplio de sociedad se entiende que unicamente resulta
necesaria la presencia de un acuerdo entre los socios —por lo tanto, origen
negocial— y la existencia de un fin comun entre todos ellos, independiente-
mente de que este objetivo sea lucrativo o no.

Sin embargo, el concepto restringido de sociedad abarcaria unica-
mente a aquellas sociedades que contasen efectivamente con &nimo de lucro.

No obstante, en todos estos casos —tanto en el concepto amplio como
restringido— en lo referente a su naturaleza, suele afirmarse que el de sociedad
es un contrato de organizacion plurilateral.

1.3.El contrato social

El titulo de este epigrafe no debe inducir a error al lector, pues no estamos
aludiendo en ningtn caso al contrato social esgrimido en 1762 por Jean—Jac-
ques Rousseau.

Sin embargo, a lo que aludimos aqui al referirnos al contrato social es
a una cuestion bien distinta, como es el acuerdo que se produce para la crea-
cion de alguna sociedad.

Una sociedad es un contrato por el que dos o mas personas se obligan
a poner en comun algun tipo de bien o industria, con la intencion de repartirse
las ganancias obtenidas por la misma, como indica el articulo 116 del Cédigo
de Comercio.
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Este contrato social tiene caracteristicas muy especificas. En este as-
pecto, el contrato de sociedad sera plurilateral, lo que implica que aquello que
caracteriza al contrato no es la naturaleza de la prestacion, pues estas presta-
ciones ingresan en la sociedad —el resto de los socios no seran acreedores de
ella— y no resulta necesario que sean equivalentes.

Ademas, el contrato social tiene naturaleza organizativa, con caracter
duradero y de colaboracion, encontrandose en ¢l presente la idea de la comu-
nidad de fin y de la necesaria trascendencia que tiene para la generalidad el
hecho de que otorga vida a un ente.

Dentro de este contrato social, encontramos varios elementos que de-
finiran al mismo, entre los que deben mencionarse el consentimiento, la causa
y el objeto.

En lo que respecta al consentimiento, este debera producirse respecto
a la totalidad del contrato y encontrarse exento de cualquier tipo de vicios.

Se entiende que cualquier persona, ya sea fisica o juridica, puede cons-
tituir sociedades, siempre que tengan la capacidad suficiente.

La causa del contrato social sera el objetivo que persiguen los funda-
dores con la creacion de la sociedad. Una compaiiia se constituye para el ejer-
cicio de algln tipo de actividad econdmica, pero esta realizaciéon del mismo
es unicamente el medio empleado para la obtencion del fin ultimo y real; unos
beneficios, unas ganancias que se repartiran posteriormente entre los socios.

Como ultimo elemento del contrato social, encontramos el objeto. Con
ello, estamos aludiendo a las aportaciones de los socios en la compafiia. La
aportacion, o poner algo en comun, resulta esencial al concepto de sociedad.

Entendemos como aportacion la prestacion que efectua el socio como
medio para la obtencion del fin comuin que la sociedad persigue a través del
ejercicio de la actividad propia para la que fue constituida.

En principio, debe entenderse que cualquier tipo de colaboracién que
contribuya al fin comtn puede servirnos y entenderse como aportacion. Ade-
mas, esta aportacion debera ser adecuada a la formacion del patrimonio

106



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

social, en funcion del tipo de sociedad, y tendrd también que cumplir una
funcién de garantia, que adquirird mayor impronta en aquellas sociedades en
las que los socios no respondan con su patrimonio personal de las deudas de
la sociedad.

Las aportaciones realizadas por los socios pueden consistir en bienes
o industria, pudiéndose aportar a titulo de uso o de dominio. La aportacion
realizada por cada socio tendra que entenderse licita, posible y determinada.

2. Sociedad civil y sociedad mercantil

Una de las principales clasificaciones relativas a las sociedades es la diferen-
ciacion entre sociedad civil y mercantil, ya tratada en el tema anterior, pero
que recuperamos en este epigrafe para una explicacion desde un punto de
vista distinto.

Problema fundamental en la distincion entre un tipo y otro de sociedad
radica en la doble regulacion existente en el Codigo Civil y el Codigo de Co-
mercio.

Existen, ademas, claras incongruencias entre los articulos 116y 199.1
del propio Codigo de Comercio.

Ha existido debate doctrinal respecto a la cuestion de la diferenciacion
entre un tipo u otro de sociedad, para la comprension de cuando una sociedad
pertenecera a una modalidad o a la otra.

El criterio mas extendido es el de la forma. Esta posicion doctrinal
implica que se interpretara la mercantilidad o no de las sociedades en funcion
de la clase o forma seleccionada por los socios para la compaiia. De este
modo, se reputaran siempre como mercantiles aquellas sociedades que hubie-
ran optado por alguna de las formas mercantiles existentes o se dediquen al
comercio. En este sentido, siempre seran mercantiles las sociedades colecti-
vas, las sociedades comanditarias y las sociedades andnimas, por ejemplo.

Esta distincion entre sociedad civil o mercantil resulta muy importante
en la practica, puesto que la calificacion de un tipo u otro de la compaiiia
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implicara que le sean aplicables las normas relativas al estatuto del empresa-
rio 0 no, con las consiguientes obligaciones contables que conlleva esta cate-
gorizacion.

En lo concerniente a las sociedades, tanto las mercantiles como las
civiles se caracterizan por una finalidad de caracter eminentemente lucrativa,
resultando en ambos casos una asociacion de caracter voluntario de personas
que ponen en comun bienes o industria y constituyen un fondo patrimonial.
Ademés, el origen de esta compafiia siempre serd la perfeccion de un contrato,
que tendra carécter organizativo y en el que se regularan las relaciones exis-
tentes entre los socios.

3. Tipos de sociedades mercantiles

Existen diversos tipos de sociedades mercantiles en nuestro pais. Si bien las
mas importantes son la Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, por lo que seran objeto de un estudio mas amplio en el préximo
capitulo de esta obra, debemos referirnos también a otros tipos de compaiiias
existentes en la actualidad.

En funcién de qué fuentes se consulten, se establece que los principa-
les tipos de sociedades mercantiles existentes en Espafia son cuatro o cinco.
Realmente, la diferencia fundamental radica en la consideracion de la Socie-
dad Comanditaria como un tipo Unico, su categorizacion en dos diferentes,
como serian la Sociedad Comanditaria simple y la Sociedad Comanditaria por
acciones. En lo que concierne a esta obra, se ha optado por un estudio unifi-
cado de ambas.

Realizadas estas precisiones previas, comenzamos con una sucinta re-
vision a los principales tipos de sociedades mercantiles.

La Sociedad de Responsabilidad Limitada es la mas habitual en Es-
pafia desde hace mucho tiempo, debido al hecho de que los empresarios que
formen parte de ella no tendran la obligacion de responder con su patrimonio,
de manera personal, de las deudas originadas por la actividad de la sociedad.
En ellas, como ya sabemos, la responsabilidad de cada uno de los socios se
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limita al capital aportado. La adopcion de este tipo de sociedad resulta habi-
tual en las pequefias y medianas empresas, resultando el capital necesario para
su constitucion muy inferior al exigido en una Sociedad Andnima.

Por su parte, la Sociedad Anénima es el segundo tipo de sociedad mer-
cantil mas utilizado en nuestro pais. En este caso, y exigiendo un capital mi-
nimo para su constitucion de 60.000 euros, las acciones pueden transmitirse
libremente, pues el hecho de ser socio no implica una especial relevancia en
la sociedad, al fomentarse los fines capitalistas sobre los personalistas.

De estos 60.000 euros, en funcion del tipo de acciones en que estén
constituidos, no toda la cantidad debera haber sido desembolsada por los so-
cios —aunque su responsabilidad respecto a las deudas de la compaiia alcan-
zara a la cifra total que se comprometieron a aportar— sino que sera posible
que Unicamente un 25% del importe total haya sido desembolsado en el mo-
mento de constitucion de la compaiiia —y el porcentaje restante debera apor-
tarse en funcién de un plan establecido con la sociedad—. En una Sociedad
Andnima, que habitualmente son las compafiias mas grandes, puede existir
un gran numero de socios, que ni siquiera se conozcan entre si.

El tercer tipo de sociedad mercantil al que aludiremos es la Sociedad
Colectiva—también denominada Sociedad de Responsabilidad Colectiva—. En
este tipo, que puede constituirse a partir de dos personas, los socios desempe-
flan un papel tremendamente importante, pues no intervienen de manera ex-
clusiva depositando su capital en la compaifiia —algo que también hacen—, sino
que también gestionan la misma de manera directa y ademas aportan su tra-
bajo. No obstante, puede existir también la figura del socio industrial, esto es,
el socio que tnicamente aporta su trabajo a la sociedad. Por la suma de todos
estos factores, resulta 16gico el hecho de que la condicion de socio no pueda
transmitirse libremente. Respecto a la responsabilidad de sus socios, esta tiene
caracter ilimitado, lo que implica que responderan de las mismas con su pa-
trimonio personal.

Para su constitucion, ademas de la necesidad ya resenada de al menos
dos personas, no existe ninguna cantidad minima de capital, aunque lo ldgico
es que sea adecuada a la actividad que va a realizar la entidad. Ademas, en su
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denominacion, deberd incluirse el nombre de uno de los socios, y posterior-
mente, las palabras “y Compaiiia”, en ocasiones, también recogidas como “‘y
Cia.”, resultando imposible la adicién en esta denominacion del nombre de
algun otro socio. En la actualidad, este tipo de sociedad mercantil en Espafia
apenas se utiliza.

El cuarto tipo importante de sociedad mercantil es la denominada So-
ciedad Comanditaria —que también es conocida como Sociedad en coman-
dita—. Sus rasgos resultan semejantes a los de la Sociedad Colectiva, aunque
existen diferencias entre ambas. Por ejemplo, en la Sociedad Comanditaria no
es necesario que los socios sean los encargados de las labores de gestion.

En este tipo de sociedad existen dos tipos distintos de socios; de un
lado, encontramos a los socios colectivos, que responderan de manera ilimi-
tada de las deudas sociales y ademads se encargaran de la gestion de la socie-
dad. Por el otro lado, los socios comanditarios, cuya responsabilidad se en-
contrard limitada al capital que hayan aportado a la sociedad o comprometido
en la misma, y que no participaran en la gestion. Ademas, esta sociedad tiene
dos variantes distintas, dos tipos diferentes, como son la Sociedad Comandi-
taria simple y la Sociedad Comanditaria por acciones.

Ademas de los tipos de sociedades mercantiles mas destacados, que
ya hemos visto, pueden también afiadirse en el listado las Sociedades Labo-
rales y las Agrupaciones de Interés Economico.

Respecto a los criterios que influyen en la decision del tipo social de
entidad, deben considerarse temas como el régimen de responsabilidad de los
socios —lo que estan dispuestos a asumir o no—, la clase de actividad que la
compaifiia vaya a desarrollar, las necesidades de financiacion previstas para el
ejercicio de dicha actividad, el capital social minimo requerido en funcion del
tipo de sociedad mercantil que los socios pretendan constituir, y también el
tratamiento fiscal de las sociedades —si bien este tltimo punto no es un criterio
realmente destacable, pues resulta semejante para todos los tipos de socieda-
des mercantiles—.
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3.1. Personalidad juridica de las sociedades

Aunque a grandes rasgos ya se ha analizado la personalidad juridica de las
sociedades en el capitulo anterior, debido a su relacion con la tematica estu-
diada en estas paginas, resulta necesaria una recapitulacion, mas breve, que
la visa anteriormente. Para el resto de informacion pertinente, puede consul-
tarse lo recogido respecto a esta personalidad juridica de las sociedades en el
tema tercero de esta obra.

Uno de los principios generales del Derecho espafiol que afectan a las
sociedades mercantiles es el reconocimiento de la personalidad juridica a to-
das estas entidades, tal y como recoge el articulo 116 del Cédigo de Comer-
cio, que recoge el hecho de que, una vez constituida la compafiia mercantil,
esta tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos.

El Derecho trata unitariamente a la colectividad que surge de la per-
feccion del contrato, entendiendo que se trata de un sujeto, es decir, como si
fuera una persona fisica. Esta personalidad juridica de la sociedad sera distinta
de la que tengan los socios como personas fisicas, lo que resulta vélido incluso
también para las sociedades unipersonales, donde debera distinguirse la per-
sona juridica —la sociedad unipersonal— de la persona fisica —el tnico socio
que la conforma—.

La sociedad con personalidad juridica tiene una serie de requisitos que
debera cumplir obligatoriamente. En este sentido, resulta imposible que dos
sociedades tengan el mismo nombre, pues el Registro Mercantil impedira la
inscripcion de la segunda, dando prevalencia a la ya existente, que podra con-
tinuar con su actividad sin ninglin problema.

El domicilio, que permite la localizacion en el espacio fisico de la so-
ciedad. Si no se ha fijado un domicilio en los estatutos de la entidad, se en-
tendera como tal el lugar en que se encuentre establecida su representacion
legal, o donde se estén ejerciendo las principales funciones de la compaiiia.
Del mismo modo, resultard también muy importante la nacionalidad de la so-
ciedad, como veremos mas adelante en este mismo capitulo.
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La sociedad, por lo tanto, adquirird la condicion de empresario y se
encontrara sometida a su estatuto propio y al cumplimiento de todas las obli-
gaciones y los deberes propios del empresario. Ademas, dispondra de un pa-
trimonio propio, separado del de sus socios, y se entendera que la cualidad de
socio en estas entidades no lleva automaticamente implicita la cualidad de
empresario.

3.2. La mercantilidad de las sociedades

Para la determinacion de la mercantilidad de las sociedades, entendida como
la finalidad o el motivo de realizacion de actos juridicos en los que el fin de
lucro determina que le sean aplicables las leyes mercantiles, debemos fijarnos
en varios criterios.

Realmente, en esencia, el criterio de la finalidad lucrativa, para la de-
terminacion de la mercantilidad o no de las sociedades, no nos resultara va-
lido, puesto que este objetivo de obtencion de lucro se producird tanto en la
sociedad mercantil como en la civil. De la misma manera, no nos resultara
adecuado el criterio de la personalidad juridica propia, puesto que se les re-
conoce a ambas cuando cumplen los requisitos de forma y objeto exigidos.

En lo concerniente a la forma, entenderemos como mercantiles a las
entidades que adopten las formas previstas en el Codigo de Comercio. No
obstante, el Cdodigo Civil complico esta diferenciacion, al permitir la existen-
cia de sociedades civiles con forma mercantil, tal y como indica el articulo
1670 de este cuerpo legal.

Respecto al objeto, se entenderan como mercantiles aquellas socieda-
des cuyo objeto de actividad consista en la realizacion de una empresa indus-
trial, o en el comercio. En este sentido, las sociedades de capital seran mer-
cantiles siempre, independientemente de cudl sea su objeto, estableciéndose
en este sentido el criterio de la forma.

Ademas, en las sociedades mercantiles resultan muy importantes dos
cuestiones, como son la determinacion del domicilio de la sociedad y de su
nacionalidad.
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El domicilio permite la localizacion de la sociedad en el espacio fisico,
en una direccidn concreta, situdndola por lo tanto en un lugar especifico, con-
creto y determinado, sin que exista genero alguno de dudas de cudl se trata.

La sede de las sociedades, por lo tanto, serd el lugar elegido por los
socios para la localizacion de la actividad juridica de la entidad, anudandole
a esta sede nuestro ordenamiento juridico varios factores, como seran el lugar
de cumplimiento de las obligaciones, o el lugar de reunion de la asamblea o
de otros organos sociales, asi como la recepcion de correspondencia y otras
cuestiones.

La determinacion del domicilio de la sociedad en los estatutos sociales
es obligatoria, y se encuentra regulada en los articulos 9 y 10 de la Ley de
Sociedades de Capital.

En lo concerniente a la nacionalidad de las sociedades, resulta rele-
vante y determinante para la fijacion de la ley aplicable respecto a la entidad,
en cuestiones tan importantes como la capacidad, representacion, constitu-
cion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion de la sociedad.

Para la determinacion de esta sociedad, la normativa espafola sigue
un criterio mixto de constitucion y domicilio de la entidad.

En este sentido, el articulo 28 del Cédigo Civil entiende que Unica-
mente se considerardn como espafiolas a las sociedades que hayan sido cons-
tituidas con arreglo a la normativa nacional y se encuentren domiciliadas en
Espafia. Del mismo modo, la Ley de Sociedades de Capital recoge disposi-
ciones respecto a la nacionalidad de las mismas en los articulos 8 y 9.2 —
recientemente transcrito en esta obra—.

4. El establecimiento mercantil

La normativa no define especificamente el concepto de establecimiento, de
manera que no puede entender en un tnico sentido. Muy al contrario, permite
la distincion entre dos conceptos distintos, uno estricto, y el otro amplio.
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Se entiende como establecimiento mercantil, en sentido amplio, el em-
pleo del mismo como sinénimo de empresa en sentido objetivo. En cambio,
en sentido estricto, este concepto coincide con los bienes inmuebles y las ins-
talaciones en las que el empresario desarrolla su actividad. De esta manera,
en el concepto amplio el término no coincide con el de un local —entendido
este como una instalacion inmueble con caracter fijo y permanente— sino que
engloba también a toda instalacion mévil en la que el empresario realice su
actividad, como los camiones tienda, o los puestos desmontables y que pue-
dan ser transportados para la realizacion de tareas de venta ambulante.

El concepto amplio, por otra parte, no incluye la necesidad de que el
establecimiento a que se refiere, para la consideracion como tal, se encuentre
abierto al piblico —como ya sabemos, la norma considera abierto al publico
los almacenes o tiendas que estén abiertos al publico por un espacio consecu-
tivo de ocho dias, o que se encuentren anunciados por rotulos, entre otras
cuestiones—. Por lo tanto, el comprador en un establecimiento abierto al pu-
blico se considera, en este sentido, de manera amplia, siendo mas inclusivo
que el concepto de consumidor. Se incluye, por lo tanto, en este concepto de
apertura al publico, no sélo las ventas realizadas a consumidores, sino tam-
bién las que se han realizado al por mayor y entre empresarios.

4.1. El establecimiento mercantil en sentido estricto

Pueden distinguirse varias clases de establecimiento mercantil en sentido es-
tricto. Las principales clases que pueden destacarse se refieren a la indole de
la actividad desarrollada y a la funcidn de la importancia del establecimiento.

En primer lugar, refiriéndonos a la indole de la actividad desarrollada,
debe indicarse que su interés practico se circunscribe al &mbito administra-
tivo. En este aspecto, caben distinguirse tres tipos distintos: comercial, indus-
trial y de servicios.

En segundo lugar, en funcion de la importancia del establecimiento,
se diferencia entre si el establecimiento es de caracter principal, secundario o
accesorio. Se entiende como establecimiento principal aquel donde se
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encuentra situado el centro principal de las operaciones de la sociedad. Por su
parte, el establecimiento secundario también recibe el nombre de sucursal, y
se encuentra dotado por el empresario de representacion de caracter perma-
nente, asi como de capacidad de autonomia de gestion. En esta sucursal se
realizan, de manera total o parcial, las actividades de la empresa. Finalmente,
nos referimos a establecimientos accesorios cuando aludimos a cualquiera de
los restantes.

Una de las cuestiones mas importantes, por sus especiales caracteris-
ticas, en el establecimiento mercantil en sentido estricto, es el arrendamiento
de local de negocio. En este caso en particular, existen ciertas especialidades
normativas mercantiles, recogidas en el marco de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Las especificidades recogidas en la norma tienen al reforzamiento de
los derechos del empresario arrendatario de inmuebles destinados a local de
negocio. Se le permite, por ejemplo, apropiarse del plusvalor que obtienen
estos locales al ejercicio de la empresa que desarrolla en ellos.

La Ley de Arrendamientos Urbanos distingue entre arrendamientos de
fincas urbanas destinadas a vivienda y los dedicados a usos distintos.

En el articulo 3 de esta norma se especifica que en estos usos distintos
del local debe encontrarse integrado en una edificacion y tener como destino
primordial uno diferente al de la satisfaccion de la necesidad permanente de
vivienda del arrendatario. En esta tltima categorizacion quedan comprendi-
dos, de manera especifica, los contratos celebrados para la realizacion en la
finca de una actividad industrial, comercial o de servicios. En cambio, no se
encuentran insertos los arrendamientos de establecimiento en sentido amplio,
o arrendamiento de empresa o negocio.

El arrendamiento de este local de negocio se regira, en primer término,
por la voluntad de las partes que perfeccionen el contrato. En defecto de ma-
nifestacion de su voluntad, se regirdn por lo dispuesto en los titulos Il y IV
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y, de manera supletoria, por el Codigo
Civil, segtn indica el articulo 4, punto tercero, del primer cuerpo legal.
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Puede destacarse, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, la obligato-
riedad de prestacion de fianza en el momento de celebracion del contrato —en
metalico— correspondiente a dos mensualidades —como sefnala el articulo 36,
punto primero, de este cuerpo legal—, siendo la cantidad actualizable tras los
primeros tres afios y, también, la facultad de compelerse las partes para la
formalizacion por escrito del contrato —cuestion recogida en el articulo 37 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos—.

El arrendatario tendra la posibilidad de cesion del contrato —incluso el
subarriendo del local- sin necesidad de obtencion del consentimiento del
arrendador. La exigencia de la normativa es la necesidad de notificacion en
el plazo de un mes. No obstante, existe la posibilidad de que las partes hubie-
ran pactado la necesidad de obtencion del consentimiento obligatorio del
arrendador.

En el caso de que el propietario del establecimiento pretenda su venta,
el arrendatario tendra derecho a esta adquisicion del local, con caracter pre-
ferente, en las condiciones previstas en el articulo 25 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos. Existe la posibilidad, si las partes asi lo acuerdan, de que el
arrendatario renuncie previamente a este derecho.

El tercero adquirente se subroga en los derechos y las obligaciones del
arrendador originario, salvo las circunstancias que se encuentran previstas en
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

En esencia, si el tercero adquiri6 el establecimiento de buena fe y a
titulo oneroso a quien era el duefio en el Registro de la Propiedad, sin que
constara la existencia de un arrendamiento sobre ese local, el adquirente
puede provocar la extincion del arrendamiento. El detalle fundamental es la
presuncion de existencia de buena fe y la onerosidad.

Por su parte, el arrendatario ostenta el derecho a exigir al arrendador
la llamada indemnizacién por clientela cuando, finalizado el contrato de
arrendamiento de un local por haber expirado el plazo convencional, se hu-
biera venido ejerciendo durante el Gltimo lustro en este establecimiento una
actividad empresarial de venta al publico. Ademas, el arrendatario tendra que
haber manifestado, con una antelacion de al menos cuatro meses, su intencion
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de renovar el arrendamiento por un periodo temporal de otros cinco afios, con
la correspondiente actualizacion que suponga el pago del arrendamiento a una
cifra acorde al mercado del momento.

4.2. El establecimiento mercantil en sentido amplio

En el establecimiento mercantil en sentido amplio encontramos, en primer
lugar, la denominada dimension objetiva de la empresa. Esto implica que el
establecimiento expresa el aspecto objetivo de la empresa, que termina plas-
mandose en la existencia de un conjunto de elementos materiales —incluido
también, en este aspecto, el establecimiento en sentido estricto, pero también
cuestiones distintas como las materias primas— o inmateriales, asi como per-
sonales, que estén organizados por el empresario para la realizacion de la ac-
tividad de la sociedad.

Los elementos de este establecimiento mercantil en sentido amplio de-
penden de cada caso especifico, influyendo por ejemplo cuestiones como la
actividad a la que se dedique la sociedad a la que se encuentre coligado este
establecimiento. Como regla general, puede afirmarse que esta integrado por
los distintos bienes y derechos afectos a la actividad empresarial, las diferen-
tes relaciones juridicas y de hecho establecidas por el empresario y el fondo
de comercio resultante.

Existen, igualmente, un conjunto de valores inmateriales que, aunque
es cierto que pueden ser distintos, pueden principalmente reducirse a tres, que
son la organizacion, las relaciones de hecho y las expectativas de ganancias.

Respecto a la organizacion, implica la seleccion, combinacion y dis-
posicion de los elementos objetivo-patrimoniales que forman parte del esta-
blecimiento, tales como la red de distribucién o comercializacion de los bie-
nes o los distintos procedimientos de fabricacion, entre otros.

En lo concerniente a las relaciones de hecho, se alude en este caso a
las relaciones que se han generado por la actividad desarrollada a través del
establecimiento de la sociedad, incluyendo las que se refieren a los proveedo-
res y a la clientela.
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El altimo punto, como ya se ha resefiado, se refiere a las expectativas
de ganancias, que se encuentran relacionadas directamente con factores ex-
ternos a la propia compaiiia, tales como el entorno en el que la sociedad rea-
liza sus actividades y ofrece sus productos o servicios.

4.2.1. La transmision del establecimiento

Llegado un momento determinado, el empresario puede tomar la decision de
realizar la transmision del establecimiento —no olvidemos, continuamos con
el establecimiento en sentido amplio—. El establecimiento, como bien econ6-
mico que es, derivado de la existencia de una unidad funcional y conectada
estructuralmente, puede resultar objeto del trafico juridico.

Unicamente va a ser transmisible la organizaciéon que es fruto de la
actividad del empresario, no la actividad creadora del empresario, pues esto
ultimo continuara siendo personal e intransferible. De la misma manera, tam-
poco hay posibilidad de transmision de valores inmateriales, como la clientela
o las expectativas de futuros ingresos, que puedan generarse por el desarrollo
de la actividad de la sociedad.

Por su parte, la transmision de los elementos patrimoniales unica-
mente adquiere relevancia para el comprador si resultan necesarios para la
continuacion de la actividad de explotacion. Del mismo modo, la transmision
de los elementos resultara fundamental para la resolucion de las dudas que
puedan aparecer ante la transmision de los elementos del establecimiento.
Unicamente si estos elementos resultan suficientes para que el adquirente
desarrolle por su intermedio la actividad de la sociedad se entendera que ha
existido transmision del establecimiento en si y no un conjunto de elementos
del mismo que puedan considerarse por separado.

En lo concerniente a las distintas formulas de transmision, solo se dis-
tinguen aquellas que se producen de manera definitiva, bien inter vivos o bien
mortis causa, de las que solo se producen a titulo limitado —arrendamiento,
usufructo—.

Evidentemente, la compraventa de establecimiento obliga al vendedor
a la transmision del mismo a cambio de un precio. La representacion unitaria
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que las partes realizan del establecimiento como un bien econdmico justifica
que el contrato de compraventa del mismo sea Uinico, con objeto y causas
también Unicos.

El establecimiento se estd transmitiendo como una organizacion que
se encuentra funcionando. Por todo ello, no estamos refiriéndonos a una plu-
ralidad de contratos en funcion de los bienes, derechos y relaciones existentes.

No obstante, existen multitud de derechos sobre cada uno de los dis-
tintos elementos que integran este establecimiento, de modo que aunque se
encuentren agrupados, esto no implica que pierdan su sustantividad y autono-
mia propia, ni que se produzca la modificacion de su régimen juridico de ca-
racter individual.

Esta circunstancia no afecta a la unidad del contrato, que sera uno solo,
pues la diferenciacion del régimen Gnicamente repercutira en la ejecucion de
la obligacion de entrega. El titulo serd tinico, a pesar de todos los elementos
que formen parte del objeto del contrato. Por todo ello, un posible incumpli-
miento de las exigencias y formas que la normativa prevé para la tradicion de
cada elemento no afectara a la validez del contrato —no se requerird ninguna
forma especial, bastando unicamente con el consentimiento de las partes,
como reflejan los articulos 1258 del Cddigo Civil y 51 del Codigo de Comer-
cio—.

También deben considerarse, en la compraventa de establecimiento
mercantil, los distintos elementos personales que la componen. Las especia-
lidades mas especificas se refieren a la capacidad de las partes contratantes,
en capacidad de las partes cuando se produce la enajenacion, por ejemplo.

Si nos referimos a personas no emancipadas o incapacitadas, la cesion
por parte de sus padres, tutores o guardadores exigira en todo caso la existen-
cia de causas justificadas, ya sea por utilidad o necesidad, asi como la autori-
zacion expresa del juez del domicilio, que debera ademas solicitar audiencia
al ministerio fiscal, como reflejan los articulos 166.1 y 271.2° del Cédigo Ci-
vil.
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En lo respectivo a los emancipados, estos deberan contar con el con-
sentimiento de sus progenitores y, en caso de que ninguno de los dos pueda
prestarlo —por fallecimiento o estar insertos en causa de incapacidad—, sera
preciso el consentimiento del curador.

Uno de los problemas que pueden producirse para la transmision del
establecimiento es que este sea un bien ganancial, lo que implicard que, para
poder realizarse la transmision de este establecimiento, ambos conyuges
muestren su consentimiento. La excepcion al supuesto esta clara; que el esta-
blecimiento proceda unica y exclusivamente de las resultas del comercio de
quien ejerce la actividad empresarial —en esta situacion, igual que cuando nos
referiamos a los bienes que responden de las deudas de la actividad empresa-
rial, la dificultad principal radicara en la prueba si ambas partes no se ponen
de acuerdo en cuanto al origen del establecimiento—.

En aquellos casos en los que la administracion del establecimiento
haya sido conferida por imperativo legal o por decision judicial a uno solo de
los conyuges, la enajenacion no precisara de permiso del conyuge apartado
de su administracion, sino que requerira autorizacion judicial.

Respecto a la cuestion relativa a las competencias entre 6rganos en el
tratamiento de las transmisiones de los establecimientos de las sociedades de
capital, existe todavia controversia respecto a si, en caso de inexistencia de
prevision estatutaria expresa, es la junta general la que decide sobre la cues-
tion, o si debe ser el 6rgano de administracion.

Esta controversia contintia vigente en la actualidad, aunque se en-
tiende aplicable el articulo 71 de la Ley sobre Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles, relativo a la cuestion de la segregacion. Si-
guiendo la diccidn de este articulo, se entiende como segregacion el traspaso,
en bloque y por sucesion universal, de una o varias partes del patrimonio de
una sociedad, cada una de las cuales forma por si misma una unidad econo-
mica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada
acciones, participaciones o cuotas de las sociedades que han resultado bene-
ficiadas en la operacion.
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La empresa constituye, en sentido objetivo, una unidad econdmica.
Los preceptos de la Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles deben considerarse imperativos cuando determinan los procedi-
mientos a través de los cuales deben ejecutarse las operaciones que prevé.

Se exige, ademas, la intervencion de las juntas generales de las socie-
dades afectadas en la operacion, a las que se somete el proyecto de segrega-
cion, con el informe preceptivo de los administradores y el informe de los
expertos independientes. Por otra parte, también los acreedores de las socie-
dades implicadas ostentan derecho de oposicion al respecto.

Cuando se trata de los socios de la sociedad segregada, destaca en par-
ticular el hecho de que sea la junta general de esta sociedad la que deba decidir
respecto a la operacion, en lugar de que deban hacerlo sus administradores.

Por su parte, los acreedores de la sociedad segregante tampoco deben
quedarse sin ningun tipo de proteccion, pues su posicion podria verse perju-
dicada por la necesidad de soportar un mayor riesgo; esto es, el de la sociedad
deudora y las consecuencias negativas que pueden producirse por una even-
tual e hipotética mala gestion de las filiales de la compafiia.

En lo respectivo al contenido que debe figurar en el contrato, como
resulta 16gico, las principales obligaciones de vendedor y comprador son las
habituales en esta figura contractual. Asi, el vendedor tendré la obligacion de
entrega y de saneamiento del establecimiento, y el comprador, la del pago del
precio que las partes hayan acordado.

A pesar de que la regla general estipula estas obligaciones para cual-
quier tipo de transmision, en este caso en particular el contenido queda me-
diatizado por el objeto y la causa del contrato. No debe olvidarse que esté
transmitiéndose el establecimiento como una organizacion en funciona-
miento, lo que implica que las obligaciones vienen referidas al conjunto como
un todo unitario, y no a cada uno de los elementos que componen el estable-
cimiento de manera individual. Se entiende, por lo tanto, la consideracion del
establecimiento en sentido amplio.
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Esto implica, por lo tanto, que la obligacion de entrega del vendedor
no se limita Unica y exclusivamente a poner a disposicion del comprador el
establecimiento, sino que implica otras obligaciones, ademas de esta entrega.
En este aspecto, también deben transmitirse, en caso de que exista inventado,
todos los elementos que en €l se encuentren mencionados, asi como los acce-
sorios, aunque no hayan sido incluidos en este inventario.

Si no se produce la entrega de alguno de los elementos de esta indole,
no resulta posible por parte del comprador la resoluciéon del contrato.

En caso de inexistencia de inventario, quedara por parte del vendedor
cumplida la obligacion de entrega con la cesion de todos los elementos esen-
ciales al mismo. Esto implica, por lo tanto, que basta con la entrega de aque-
llos elementos que permitan al comprador encontrarse en condiciones de con-
tinuar con la explotacion del establecimiento, permitiéndole el ingreso en el
sector de actividad desarrollado por la empresa cedida con anterioridad.

Ademas, se entienden como esenciales —por tanto, si daran lugar en
caso de incumplimiento de la resolucion del contrato si asi lo solicita el com-
prador— las obligaciones de colaboracion del transmitente, que podran ser de
caracter positivo o negativo.

Las obligaciones de colaboracion del transmitente, por lo tanto, se
consideran elementos naturales del contrato y, aunque no se encuentren reco-
gidas en el mismo, resultan de obligado cumplimiento, ya que estan derivadas
del principio de buena fe o del contenido de la obligacion de la entrega. Su
exclusion privaria al contrato de su consideracion de contrato de transmision
de establecimiento.

Respecto al mencionado sentido positivo de alguna de las obligacio-
nes, su importancia o practica concreta variara en funcion del establecimiento
concreto. En este aspecto, tales obligaciones pueden referirse desde unas in-
dicaciones minimas respecto al estado de la contabilidad, hasta una colabora-
cion mas amplia, como la informacion relativa al listado de clientes, suminis-
tradores o colaboradores —la licitud y necesidad o no de esta practica vendra
delimitada por el Derecho regulador de la libre competencia—.
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El sentido negativo de las obligaciones del transmitente se refiere a
cuestiones como la imposibilidad de realizacion de alguna actividad idéntica
o similar a la realizada en un lugar proximo geograficamente.

Continuando con esta obligacion de colaboracion del transmitente, las
cuestiones mas importantes se suscitan respecto a elementos de caracter incor-
poral, que pueden en ocasiones formar parte del establecimiento, tales como
los créditos y los contratos, de las deudas ligadas a la actividad de la sociedad.

En lo relativo a la transmision de los créditos, resultara preciso el con-
sentimiento de ambas partes, sin ser necesario el del deudor, respecto al cual
bastara con la notificacion de la transmision. En este caso, por lo tanto, parece
que no esta respetandose tanto el derecho de los terceros —los acreedores—
como en otras circunstancias. A este respecto se refieren los articulos 1526 y
siguientes del Codigo Civil.

El vendedor responde de la legitimidad de todos los créditos en con-
junto, y no de manera aislada, por aplicacion en este caso del articulo 1532 del
Codigo Civil, y no del articulo 348 del Codigo de Comercio, que se encuentra
previsto para el caso de transmisiones aisladas de los créditos mercantiles.

En muchas ocasiones, los contratos celebrados por el empresario
transmitente resultan indispensables para la explotacion del establecimiento,
incluso también para la propia subsistencia en el trafico mercantil, de tal ma-
nera que sin ellos no tendria valor alguno. Pero implican la subrogacion de
un tercero —el comprador— en la posicion contractual que anteriormente 0s-
tentaba el cedente —el vendedor—, quedando por lo tanto sujetos al consenti-
miento de la contraparte contratante, por aplicacion de las normas generales
sobre subrogacion, excepto que se disponga lo contrario en el contrato per-
feccionado por las partes o la ley.

La ley prevé la cesion automatica al comprador del establecimiento de
algunos de los contratos inherentes a la actividad del mismo, especialmente
los de trabajo y seguro contra dafios del establecimiento.

Las deudas del vendedor que sean relativas al negocio inicamente se
transmiten al comprador cuando se ha producido el acuerdo expreso entre

123



MIGUEL ANGEL TENAS ALOS

ambos y, ademas, se requiere el consentimiento, también expreso, de cada
uno de los acreedores. En caso de que no exista este consentimiento, el pacto
de la asuncion de deudas tnicamente surtira efecto entre cedente y cesionario.

Distinta es la problematica existente respecto a los libros de contabi-
lidad —como se ha resenado con anterioridad—. Los libros son propiedad del
cedente, cuya obligacion es de conservacion durante seis afios desde la ano-
tacion del ultimo asiento. No obstante, como resulta evidente, le interesan —
incluso son estrictamente necesarios, en muchas ocasiones—, estos libros al
adquirente, para poder continuar con la actividad sin problemas y conocer la
marcha del negocio.

No existe acuerdo sobre cual es la mejor solucion respecto a los libros
de contabilidad, pero se apunta doctrinalmente a la conveniencia de su trans-
mision a titulo de depdsito, sin perjuicio de que siempre asistira al adquirente
un derecho de exhibicion basado en la buena fe.

Las obligaciones de la entrega quedan completadas en las normas que
regulan la garantia legal o saneamiento del establecimiento. Por lo tanto, para
la eviccion debe considerarse especialmente el articulo 1479 del Codigo Civil,
en el que se contempla la universalidad de cosas, asi como la cosa compuesta.

En lo respectivo a los vicios ocultos, se estard a lo dispuesto en los
articulos 1491 y 1492 del Codigo Civil, este ultimo por analogia.

Siguiendo la redaccion de todos ellos, la garantia debera hacerse efec-
tiva tanto si la eviccion o los vicios afectan a la totalidad, como si inicamente
lo hacen a alguno de los elementos esenciales necesarios para la explotacion
del establecimiento.

En lo respectivo al comprador, su principal obligacion serd la del pago
del precio, en el tiempo y forma acordado por las partes. Para la unidad y
validez del contrato resultard innecesario como se haya producido el calculo
del precio, pues podra haberse realizado en conjunto, o como sumatorio de la
valoracion de cada uno de los elementos del establecimiento y sus cualidades.
En cualquier caso, resultard valido si las partes se ponen de acuerdo en su
cuantia.
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8. INTRODUCCION AL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

SUMARIO: 1. El concepto econdémico de competencia / 2. Derecho de libre competencia /
3. Derecho de la Unién Europea / 4. El modelo espaiiol

En las proximas paginas, se analizara qué entendemos por Derecho de la com-
petencia, para lo que resulta fundamental el conocimiento del concepto eco-
némico de competencia, asi como una revision al modelo comunitario y na-
cional.

1. El concepto econémico de competencia

Con el término concepto econdmico de la competencia aludimos a la concu-
rrencia existente, en un mismo mercado, de distintos agentes econdmicos.
Todos ellos ofreceran sus productos y servicios a un conjunto de consumido-
res, que actuaran de manera independiente, y que constituiran la demanda de
los referidos productos o servicios.

Los ya superados ordenamientos juridicos del pasado siglo seguian
una inspiracion de modelo econémico y social cuya caracterizacion funda-
mental suponia el reconocimiento del mercado como institucion basica. En-
tendian que se producia una igualdad formal entre los distintos oferentes y los
diferentes demandantes, en virtud de los principios liberales vigentes ya con
anterioridad, en el siglo XIX y, desde el punto de vista econdmico, en un
sistema de libre competencia.

En el concepto clasico, los economistas entendian que el mercado no
constituia unica y exclusivamente el punto de encuentro tedrico entre la oferta
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y la demanda, sino que, ademas, se trataba de un mecanismo que operaba a
modo de economia descentralizada, por cuyo intermedio se producia, de ma-
nera espontanea la coordinacion de los planes individuales de cada una de las
empresas y de las distintas economias familiares, gracias a los precios. Esta
es la teoria neoclasica, en la que destacan autores como Jevons o Marshall.
Posteriormente, Keynes modificé estos paradigmas.

No obstante, en la actualidad ya se ha podido comprobar que esta teo-
ria tan idilica y optimista es simplemente eso, una teoria cuya aplicacion prac-
tica en el mercado no llegaba a producirse en la gran mayoria de las ocasiones.
Por tanto, cuando se alcanzaba, ocurria convirtiéndose en la excepcion, y no
en la regla.

Ademas, la conviccion de autorregulacion del mercado implicaba una
cuestion totalmente fuera del alcance en la practica; la informacion perfecta.
Esto suponia que el consumidor —con toda la complejidad de definicion que
este concepto supone— conocia toda la informacién del mercado, lo que in-
cluia no sélo los precios de todos los oferentes, sino también las caracteristi-
cas de los productos que ofrecian. Si bien esto en la actualidad resulta suma-
mente complejo, incluso disponiendo de buscadores en internet que comparan
caracteristicas, precios y ofertas, hace varias décadas resulta imposible.
Siendo cierto que los oferentes eran muchos menos, y los productos que pre-
tendian adquirirse también, resulta cuando menos dificil imaginar que un
comprador pudiera conocer las ofertas mas alla de su pueblo o ciudad.

Asi pues, mientras para los compradores resulta dificil el conoci-
miento exacto del mercado, tampoco resulta sencillo para quienes operan de
manera profesional en el mismo. Ademas, no puede olvidarse que cualquiera
puede realizar esta actividad —con los condicionamientos legales exigidos; no
olvidemos, por ejemplo, que alguien sin estudios relacionados con el area de
la salud no podra ejercer esta actividad en el mercado como empresario indi-
vidual—.

Pero esta libertad de creacion de empresa, este derecho individual a la
libre iniciativa econémica ha permitido, en ocasiones, la renuncia a ciertos
limites convencionales a la competencia e incluso, en otras ocasiones, excluir
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del mercado a algunos o todos los competidores, mediante la obtencion de
una posicion de dominio en el mercado. No conviene olvidar, no obstante,
que la obtencion de una posicion de dominio en el mercado, en si, no esta
sancionada —pues todas las compaifiias quieren mejorar sus resultados y, si
una lo consigue, inexorablemente un competidor o varios veran reducidos sus
registros— Lo que si se encuentra sancionado es la obtencion de esa posicion
de ventaja mediante técnicas ilegales, o el aprovechamiento de esa posicion
de dominio.

Lo que ha ido sucediendo en las ultimas décadas, y contintia produ-
ciéndose en la actualidad, es el transito de un tedrico modelo de economia
perfecta —que, no olvidemos, nunca lleg6 a ser tal en la practica—, a un sistema
de competencia efectiva o funcional. Este sistema actual se encuentra inte-
grado tanto por elementos competitivos como monopolisticos, suponiendo
por tanto una cada vez mayor reduccion de la competencia, e implicando un
aumento de la concentracion econémica, cuyo objetivo basico es asegurar el
progreso tecnologico y el nivel de eficiencia 6ptimo de las empresas.

No obstante, estas concentraciones econdomicas, que tantos beneficios
operativos y econdmicos puede suponer para las empresas, se traducen habi-
tualmente en un perjuicio a los consumidores. Ademas de alejarse el mercado
de la estructura idonea de la competencia perfecta, se reduce notablemente la
soberania de los consumidores, que ven reducidas las opciones de negocia-
cion con las grandes compaiiias y cuya decision termina limitdndose, como
maximo, a la libertad de eleccion respecto a con qué compaiiia contratar —
resultando, incluso, imposible la negociacion en muchos casos—.

Podemos encontrar, en la actualidad, multiples ejemplos de mercados
en los que cada vez son menores los oferentes, concentrandose entre si. En
este sentido, los fabricantes automovilisticos estdn constituyendo mayores
asociaciones empresariales, como ha sido la reciente union entre el grupo
francés PSA —que ademas habia adquirido una empresa rival, Opel, hace poco
tiempo—y la compaiiia italoamericana Fiat—Chrysler. La comisién antimono-
polio de la Union Europea investigo esta fusion, especialmente en lo referido
al sector de los automoviles industriales, obteniendo el compromiso de la
nueva compafiia respecto a impulsar a la competencia. Esta asociacion
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conformada por PSA y Fiat—Chrysler es conocida como Stellantis, y confi-
gura el cuarto mayor fabricante automovilistico a nivel mundial en la actua-
lidad, pero no es el Unico ejemplo en el sector automotriz. Por ejemplo, el
grupo Volkswagen aglutina varias marcas automovilisticas.

Fuera de este sector, siguen encontrandose ejemplos muy claros. En
este sentido, las fusiones entre entidades financieras estan menguando los ofe-
rentes en este sector del mercado, traduciéndose en menores posibilidades de
eleccion para los clientes y, ademds, en condiciones menos ventajosas para
los mismos, pues al margen de los problemas legales que afrontan varias en-
tidades financieras por la utilizacion de cldusulas abusivas —desde las clausu-
las suelo, que resultan abusivas en algunas circunstancias concretas, a las mas
recientes tarjetas de crédito revolving, que también han sido prohibidas en
funcion de las condiciones contractuales perfeccionadas entre las partes (sin
posibilidad de negociacidon por parte de los consumidores)—, también estdn
aumentando a sus clientes las comisiones.

2. Derecho de libre competencia

Como ha podido indicarse con anterioridad, en la actualidad ya somos plena-
mente conscientes de la imposibilidad del mercado de garantizar la existencia
de libre competencia; tanto por las distintas fusiones que se producen, como
por la tendencia de algunas compaiiias a lograr mayor poder en el mercado o,
incluso, eliminar a la competencia —cuestion respecto a la que, debe insistirse,
no existe problema alguno si no se emplean técnicas ilegales—.

Por lo tanto, si el mercado no resulta capaz por si mismo para garan-
tizar la existencia de libre competencia, se precisa necesario algun mecanismo
que proteja el desarrollo de la misma. Tal mecanismo sera el Derecho, con-
cretamente, el de la libre competencia.

Debe indicarse, eso si, que la proteccion de la competencia no actia
dentro de una esfera juridica de tutela individual, sino que va mas all4, ac-
tuando para la proteccion del interés general. Esto implica que no se busca la
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proteccion de una empresa o de un consumidor concreto, sino que la preten-
sion es mucho mayor.

Se entiende que la defensa de la competencia es un principio de orden
publico econémico. Por lo tanto, se convierte en vital para el actual sistema
constitucional econémico, siendo reconocido como uno de los principios ba-
sicos de la denominada “Constituciéon Economica”. Dentro de estos parame-
tros, resulta fundamental el articulo 38 de nuestra Carta Magna, pues reco-
noce “la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”.

Todo esto implica que, tanto en nuestra legislacién nacional como en
la comunitaria, exista en la actualidad un sector normativo especifico que,
integrado en el Derecho Mercantil, busque tanto la promocién como la pro-
teccion de la existencia de una competencia libre, real y efectiva.

Que se trate de una competencia real implica que realmente esté pro-
duciéndose, no que sea unicamente una ficcion. Algo que podria ocurrir, por
ejemplo, si existen compafias rivales, pero pactan los precios entre ellas. La
necesidad de que sea efectiva implica que realmente se note de cara al consu-
midor, bien en el precio final, o en cualquier otra cuestion.

Pero, el problema es mayor si nos referimos a una competencia libre.
Igual que resulta perfectamente valido que alguien constituya o no una em-
presa, y la posicione como crea conveniente —dentro de los términos de la
normativa— en el mercado o el sector que mejor considere, también existe
total libertad para la cesacion de la actividad de la empresa, o para cambiar la
razon social de la misma. Esto implica la imposibilidad de obligacioén a una
compaiia de continuar con su actividad, o de cambiarla.

Esta cuestion implica un problema, igual que la proteccion y la pro-
mocion de la competencia. De hecho, resulta menos complejo proteger la
competencia, pues supone que ya existen competidores y lo que debe hacer
la normativa es regular las correctas practicas en el mercado, que promover
dicha competencia. Y es que dentro de la libertad de constitucién de empresa
o de cesacion de actividad, en el ordenamiento juridico espafiol y europeo no
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puede obligarse a alguna empresa a realizar actividades que no desea realizar!
—cuestion distinta es que se alcancen acuerdos o se ayude de alguna manera,
a cambio de realizar la actividad, a las empresas—.

Si nos encontramos, por ejemplo, en un sector en el que no resulta
interesante a las empresas la inversion, porque entienden que no obtendran
beneficios, no se les podra obligar a llevar a cabo actividad alguna. Esto im-
plica, habitualmente, la apariciéon de monopolios, si se detecta una necesidad
en la poblacion, mediante la creacion de una empresa publica. Y, quiza, a
futuro, llegara la inversion privada. Ha ocurrido en muchas ocasiones; por
ejemplo, en el sector de la telefonia. Actualmente, en Espafia, la compaiiia
Renfe esta comenzando a tener competidores.

Pero el objetivo fundamental perseguido consiste en la prohibicion de
las distintas practicas y conductas que tengan por objeto —o produzcan el
efecto— falsear la competencia en los distintos sectores del mercado. Por su-
puesto, en algunos resultara mas sencillo controlarlo que en otros. No sera lo
mismo el sector aeronautico, con muy pocos competidores —y que ademas
puede adquirir rango de interés nacional o comunitario—, que el de la venta de
productos textiles.

Algunas de las principales actuaciones que buscan erradicarse, o
cuanto menos, controlarse, son las practicas colusorias y el abuso de posicion
dominante en el mercado. No obstante, estas prohibiciones también alcanzan
a conductas realizadas por los poderes publicos como, por ejemplo, la conce-
sion de ciertas ayudas publicas, por sus efectos sobre el mantenimiento de la
competencia. Esta ultima cuestion, ademas, es una de las pocas en las que no
coinciden el ordenamiento juridico espafiol y el comunitario, lo que ha impli-
cado recientes problemas a compaiiias espafiolas. El caso mas sonado ha sido

! Indicamos que no resulta posible en el ordenamiento nacional o europeo porque otros paises si han
tomado en ocasiones medidas para obligar a empresas a realizar ciertas actuaciones. Por ejemplo, Co-
rea del Sur marc6 durante un tiempo la obligacion de que las compaiiias que obtenian beneficios se
encargaran —previa compra— de las empresas deficitarias de su sector (asi acabo, por ejemplo, Hyun-
dai siendo la propietaria de KIA). También en el continente asiatico, en la actualidad, China esta obli-
gando en algunos sectores —especialmente los tecnologicos— a que grandes compaiiias adquieran otras
mas pequeiias, o a compaiiias pequefias a fusionarse entre si, cuando el gobierno entiende que de ma-
nera independiente no resultarian viables.
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el de las ayudas publicas concedidas a algunos equipos de fltbol profesional,
que participaban en competiciones continentales.

Ademas, como se ha sefialado con anterioridad, también las concen-
traciones de empresas estan sometidas al control publico, especialmente
cuando se entiende que suponen un menoscabo a la existencia de competen-
cia.

Precisamente, la normativa europea y nacional también difiere en ma-
teria de concentraciones econdémicas —unicas diferencias, junto con las ayudas
publicas—. Por el resto, el contenido material de ambas normas resulta muy
similar. La normativa nacional incorpora los principios del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea. No obstante, tanto los procedimientos
como los drganos de aplicacion de cada uno de los bloques normativos son
distintos.

3. Derecho de la Union Europea
3.1. Principales fuentes normativas

La norma basica del Derecho comunitario de la competencia est4 regulada en
los articulos 101 a 109 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Eu-
ropea, de 13 de diciembre de 2007.

Este Derecho ha tenido su desarrollo mediante varios Reglamentos
comunitarios, asi como otras normas de Derecho derivado. A este respecto,
pueden destacarse algunas, sin &nimo de exhaustividad:

- Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2020,
para la aplicacion de las normas de competencia previstas en los ar-
ticulos 101 y 102 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unioén
Europea. Este Reglamento contiene diversas normas relativas a los
distintos acuerdos, decisiones, asociaciones de empresas y practicas
concertadas que resulten susceptibles de limitar la competencia y los
abusos de posicion dominante.
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- Reglamento (CE) n°® 139/2004 del Consejo, sobre el control de las
concentraciones de empresas.

- Reglamento (UE) 651/2004, que declara determinadas categorias de
ayudas compatibles con el mercado interior, en aplicacion de los ar-
ticulos 107 y 108 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién
Europea, también conocido como Reglamento General de Exencion
por Categorias.

3.2. Ambito de aplicacion

Como ocurre en el resto de las disciplinas, en las relaciones entre el ordena-
miento juridico nacional y el comunitario rigen los principios de aplicabilidad
inmediata y primaria del europeo. Esto implica que, en caso de producirse
alguna contradiccion entre las normas nacionales y europeas, las segundas
seran las que resulten de aplicacion. Por tanto, obliga a aplicar el Derecho
comunitario con preferencia al nacional, en el &mbito de las distintas compe-
tencias cedidas a la Union Europea a través del Tratado.

Por lo tanto, deviene obligado determinar correctamente cuél es el &m-
bito de aplicacion del Derecho nacional y del Derecho comunitario.

Cuando nos encontramos con practicas anticompetitivas, el ambito de
aplicacion se encontrara determinado por el mercado que resulte afectado por
la practica en cuestion. Si tinicamente se produce en el mercado estatal, la
normativa aplicable en el caso concreto sera la nacional. En cambio, si afecta
no solo al mercado estatal, sino al de otro Estado miembro, resultaran de apli-
cacion ambas normativas, en funcion de la denominada teoria de la doble ba-
rrera.

Esta teoria no supone problema alguno cuando ambas normas indican
lo mismo, pero resulta mas compleja cuando nos enfrentamos a materias que
no tengan la misma regulacion. En este aspecto, la teoria de la doble barrera
resulta de aplicacion a las ayudas publicas.

En cambio, resulta distinto en materia de control de concentraciones.
En este ambito, la competencia se atribuye a la Comision Europea, o a los
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organos internos, en razon del volumen de negocios y su dimension, que po-
dré ser europea o nacional, como principio general.

En caso de producirse alguna practica colusoria o abuso de posicion
dominante, el Derecho comunitario puede ser igualmente aplicado por la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia -CNMC, en adelante—,
asi como por los juzgados de lo mercantil.

Para facilitar, en la medida de lo posible, que se apliquen de manera
uniforme, se encuentran recogidos mecanismos de cooperacion e informacion
reciproca entre las diferentes autoridades con competencia en la materia. A
este respecto, pueden consultarse los articulos 16 y 18 de la Ley para la De-
fensa de la Competencia, y el Reglamento 1/2003 del Consejo, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado de la Unién Europea?.

4. El modelo espaiiol

El Derecho espaiiol de la competencia se encuentra recogido en distintas nor-
mativas, de las que deben resefiarse:

- Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia.

- Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y en su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.

- Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias

del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de

la competencia®.

2 Los nameros de los articulos, recogidos asi en el nombre de la norma, se corresponden con la nume-
racion anterior. En la actualidad, se trata de los articulos 101 y 102 del Tratado sobre el Funciona-
miento de la Union Europea.

3 Esta Ley fue promulgada a raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de no-

viembre, que determind que la defensa de la competencia no es materia exclusiva del Estado en todas
sus dimensiones, pues las Comunidades Auténomas pueden contar con competencias en ejecucion.
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Por lo tanto, el modelo espafiol es descentralizado, encontrandose integrado
por la CNMC, como Autoridad Nacional de la Competencia, y por las distin-
tas Autoridades Autonomicas de Defensa de la Competencia.

Las Autoridades Autondémicas de Defensa de la Competencia son
constituidas, evidentemente, por las respectivas Comunidades Auténomas. Se
regiran, ademas, por las normas autondémicas que desarrollan las competen-
cias ejecutivas en esta materia.

El marco basico es la referida Ley 1/2002, de 21 de febrero, que tam-
bién aclara las normas de procedimiento que resultan aplicables a las actua-
ciones de estos 6rganos. Ademas, la misma norma disciplina los criterios para
el adecuado reparto de competencias entre las Autoridades Autondémicas y la
Autoridad Nacional, asi como los distintos mecanismos de coordinacion, co-
laboracion e informacion de caracter reciproco. De esta manera, se garantiza
una aplicacion uniforme del Derecho de la competencia en todo el territorio
espafiol.

Respecto a los criterios de reparto, se indica que a la Autoridad Na-
cional le corresponde el ejercicio de las competencias respecto a aquellos pro-
cedimientos que tengan como objeto conductas prohibidas, autorizaciones
singulares de estas conductas concretas, abuso de posiciéon dominante, u otras.

Corresponderd, a las distintas Comunidades Auténomas, el ejercicio
en su respectivo territorio de las competencias de los procedimientos que ten-
gan como objeto conductas de caracter anticompetitivo que, sin afectar a un
ambito superior al de una Comunidad Auténoma o al conjunto del mercado
nacional, bien alteren, o bien puedan alterar, la libre competencia en el ambito

de la respectiva Comunidad Auténoma®.

En ocasiones, no obstante, pueden producirse conflictos de competen-
cias entre las Autoridades Autondémicas —o una sola de ellas— y la Autoridad
Nacional. En tales casos, para la resolucion de estos conflictos

4 Por tanto, queda claro que correspondera a la Autoridad Nacional el conocimiento de aquellas cues-
tiones que afecten, bien a la integridad del territorio nacional, bien al territorio de mas de una Comu-
nidad Auténoma, sin llegar a extenderse por todo el territorio espafiol.

136



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

competenciales, se cuenta con la participacion de la Junta consultiva, cuya
composicion sera paritaria.

Pero esta Junta no dispone de facultades decisorias, sino que Unica-
mente emite un dictamen que, ademas, es de caracter no vinculante. En dicho
informe, se valora la atribucion de la competencia de tramitacion, y la posible
resolucion del procedimiento en cuestion.

Existen mecanismos para asegurar la completa, simétrica y reciproca
informacion respecto de las diferentes conductas restrictivas de la libre com-
petencia de las que tengan conocimiento los érganos competentes.

Cuando alguna Comunidad Auténoma haga caso omiso a esta cues-
tion, existen diversos procedimientos de cooperacion y coordinacion entre las
administraciones en conflicto. Como tltima opcidn queda la remision a la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Esto implica
que, como ultima ratio, si no han funcionado las otras vias, sera el Tribunal
Constitucional el responsable de decidir qué administracion serd la encargada
de resolver el procedimiento.

No obstante, este no es el tnico problema que puede producirse res-
pecto a este reparto de competencias.

Un segundo problema, que resulta ademas fundamental para la co-
rrecta aplicacion de la normativa, es la garantia de igual tratamiento a todos
los espafioles, independientemente del lugar en que residan. Esto puede resul-
tar complejo cuando son las distintas Comunidades Auténomas, por medio de
las Autoridades Autonomicas, las que resuelven los distintos casos plantea-
dos; pues no todas tomaran siempre las mismas decisiones ante casos iguales
o semejantes, aunque las normativas devengan idénticas.

Para solventarlo, se atribuye legitimacion a la CNMC para la interven-
cion en los distintos procedimientos tramitados por las Autoridades Autono-
micas. Esta posibilidad se justifica como un instrumento de cierre, que per-
mita unificar la doctrina seguida en la aplicacion del ordenamiento de defensa
de la competencia. Por tanto, se busca evitar que un problema semejante tenga
soluciones distintas en, por ejemplo, Andalucia y Aragon.
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4.1. Mecanismos de coordinacion en el sistema espariol

Como se ha sefialado con anterioridad, existen diversos mecanismos de coor-
dinacion para la correcta aplicacion de la normativa en la materia que nos
ocupa, encontrandose regulados en los articulos 15 a 18 de la Ley de Defensa
de la Competencia.

Los mecanismos de colaboracion se encuentran destinados a asegurar
la completa, simétrica y reciproca informacion acerca de las conductas res-
trictivas de la libre competencia de las que tengan conocimiento los distintos
organos competentes, con la finalidad de posibilitad el desarrollo de las fun-
ciones que tienen encomendadas.

El primer mecanismo de coordinacion es el Consejo de Defensa de la
Competencia. Se trata de un 6rgano que reune a representantes de todas las
administraciones territoriales con competencia en la materia. Sus funciones
basicas se refieren a la centralizacion de la informacion que resulta relevante
respecto a la competencia en los mercados, asi como la identificacion y dis-
cusion de los distintos criterios necesarios para una correcta coordinacion en
la aplicacion de la normativa.

No debe confundirse este Consejo con el Consejo de la CNMC, pues
no tienen nada que ver. Ademas, el Consejo de Defensa de la Competencia
no se encuentra mencionado en la Ley de Defensa de la Competencia.

El segundo mecanismo de coordinacion es el de la cooperacion con
los 6rganos jurisdiccionales, recogido en el articulo 16 de la Ley de Defensa
de la Competencia. Mecanismo especificado respecto al cual, realmente, re-
sulta superflua su inclusiéon en la normativa, pues todo organismo publico
tiene la obligacion de cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales.

El tercer mecanismo de coordinacion se encuentra regulado en el ar-
ticulo 17 de la Ley de Defensa de la Competencia, refiriéndose a la coopera-
cion con los reguladores sectoriales. De este modo, queda indicado que tanto
la CNMC como los distintos reguladores sectoriales cooperaran en el ejerci-
cio de sus distintas funciones, en aquellos asuntos de interés comun. Nueva-
mente, debe cuestionarse la necesidad de inclusion de este mecanismo de
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coordinacién pues, realmente, en una practica adecuada de sus funciones por
los diversos reguladores sectoriales, la colaboracion deberia ser siempre ma-
xima, sin necesidad de regulacion normativa.

Finaliza el capitulo de los mecanismos de colaboracioén y cooperacion
de la Ley de Defensa de la Competencia con su articulo 18, en el que se esta-
blece la necesaria colaboracion que debe existir entre la CNMC con las Au-
toridades Nacionales de la Competencia de otros Estados miembros y, por
supuesto, también de la Comision Europea.

4.2. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)

La CNMC es un organismo de Derecho publico, dotado de personalidad juri-
dica propia, y con plena capacidad publica y privada. Ademas, dispone de
autonomia tanto organica como funcional, y absoluta independencia de las
distintas administraciones publicas.

Para la garantia, preservacion y promocion tanto del correcto funcio-
namiento, como de la transparencia y la existencia de una competencia real y
efectiva en los distintos mercados y sectores de produccion, en la busqueda
del beneficio de los consumidores y usuarios, tiene encomendadas diversas
funciones, entre las que pueden destacarse las siguientes:

- La supervision y el control de todos los mercados y sectores econo-
micos en el ambito nacional.

- Laaplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia y de la norma-
tiva comunitaria relativa a la competencia.

- Organo de consulta respecto a las cuestiones relacionadas con el man-
tenimiento de la competencia real y efectiva.

- Organo consultivo respecto a las cuestiones relativas al correcto fun-
cionamiento tanto de los sectores econdémicos como de los mercados.

- Competencias especificas para la supervision y el control de los mer-
cados de las comunicaciones electronicas y audiovisuales, del mer-
cado postal, de los sectores eléctrico, de gas natural y ferroviario, asi
como en materia de tarifas aeroportuarias.
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Ademés de las anteriores, la CNMC dispone de legitimacion para la interven-
cion en los procedimientos tramitados por los 6rganos autonémicos. Dicha
legitimacion debe entenderse como un instrumento de cierre, para evitar di-
ferencias en la doctrina aplicaba por las distintas Autoridades Autondémicas
en la resolucion de los conflictos que les sean planteados.

Respecto a la organizacion y funcionamiento de la CNMC, debe indi-
carse que los 6rganos de la misma son el presidente y el Consejo.

En relacion con el primero de ellos, el presidente lo es también del
Consejo. Ademas, ostenta la representacion, tanto legal como institucional,
de la CNMC. Entre sus diversas funciones, pueden destacarse las de direc-
cion, coordinacion, supervision y evaluacion de las distintas unidades de la
institucion.

En lo que concierne al Consejo, se trata de un 6rgano colegiado de
decision. Le competen las cuestiones resolutorias, consultivas, de promocion
y también de arbitraje y resolucion de conflictos que se encuentran atribuidas
a la CNMC, sin perjuicio de otras delegaciones que puedan acordarse, en mo-
mentos dados o con caracter continuado, en favor de las Salas.

Dicho Consejo se encuentra integrado por 10 miembros. Estos miem-
bros se encuentran distribuidos en dos Sala distintas, compuesta cada una de
ellas por la mitad de los integrantes del Consejo. La responsabilidad de cada
una de las Salas es distinta, pues mientras una de ellas conoce asuntos de
competencia, la otra atiende cuestiones de supervision regulatoria.

El Consejo dispone de ciertas competencias, en caso de entender que
se ha producido infracciéon de alguno de los supuestos recogidas en la Ley de
Defensa de la Competencia.

Asi, puede declarar la existencia de conductas prohibidas en la redac-
cion de la Ley de Defensa de la Competencia. En tales casos, el Consejo se
encuentra habilitado para ordenar la cesacion de la conducta en cuestion, e
imponer condiciones u obligaciones determinadas (que pueden ser estructu-
rales o de comportamiento, pero que seran perfectamente definidas), para la
consecucion de la remocién de los efectos producidos por las practicas
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prohibidas que resulten contrarias al interés publico, y para imponer multas.
Esta ultima solucion, no obstante, termina siendo la mas habitual, pues en
muchas ocasiones resulta sumamente dificil revertir el efecto producido. Por
ejemplo, si los consumidores han perdido la confianza en una compaiiia por
la actuacion de algin competidor, resulta imposible restablecer automatica-
mente esa confianza, por mucho que se indique de manera publica que se
trataba de una inexactitud o una falsedad.

El pago de las multas, no obstante, puede ser dispensado o reducido
en su importe en ciertos casos. Estos casos son aquellos en los que se produce
la denominada politica de clemencia, que resulta de aplicacion a las empresas
identificadas como autoras de ciertas practicas prohibidas por la normativa —
especialmente, los carteles—, que se arrepienten de su conducta, poniéndola
en conocimiento de las autoridades de la competencia y cooperando de ma-
nera activa con dichas autoridades en la investigacion de la infraccion.

En definitiva, mas que el arrepentimiento, que no deja de ser subjetivo
y dificilmente evaluable, se valora la puesta en conocimiento de las autorida-
des y la cooperaciéon con las mismas.

4.3. Aplicacion del Derecho de la competencia por los tribunales

Las decisiones del Consejo de la CNMC agotan la via administrativa. Por
tanto, contra ellas unicamente puede interponerse recurso ante la Sala de lo
contencioso—administrativo de la Audiencia Nacional. En cambio, si la deci-
sion en cuestion ha sido emitida por alguna Autoridad Autondmica, el 6rgano
competente para conocer del recurso interpuesto serd la Sala de lo conten-
cioso—administrativo del Tribunal Superior de Justicia que corresponda.

Ademas, la Ley de Defensa de la Competencia también recoge la po-
sibilidad de existencia de sanciones de caracter civil, como son la nulidad de
pleno derecho en el caso de produccion de practicas colusorias. También
puede solicitarse la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios,
regulada en el régimen civil comun.
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Respecto a estas cuestiones relacionadas con las practicas colusorias
y los abusos de posicion dominante son competentes los juzgados de lo mer-
cantil, que igualmente tienen la potestad de declarar exentas de prohibiciones
cualquiera de estas conductas, en aplicacion del Derecho nacional y europeo’,
tal y como sefalan la Disposicion Adicional Primera de la Ley de Defensa de
la Competenciay los articulos 101 y 102 del Tratado sobre el Funcionamiento
de la Unién Europea.

Ademas, con el objetivo de una aplicacion uniforme del Derecho de
la competencia, existen mecanismos de coordinacion entre la Comision Eu-
ropea, la Autoridad Nacional de la Competencia y los distintos 6rganos juris-
diccionales de los Estados miembros. Por lo tanto, siempre que resulte de
aplicacion el Derecho comunitario, el juez nacional se encuentra vinculado
por las decisiones tomadas por la Comision Europea, que actiian a modo de
prejudicialidad administrativa.

En el Derecho nacional no existe ninguna prevision semejante, lo que im-
plica que las distintas resoluciones emitidas por la CNMC, o por las Autori-
dades Autondmicas de la Competencia, no vinculan obligatoriamente a los
jueces de lo mercantil cuando proceden al enjuiciamiento de las acciones ci-
viles basadas en las mismas conductas, aunque es cierto que se reconoce que
constituyen un instrumento de conviccidon de gran autoridad.

5 Se ofrece mas informacion respecto a practicas colusorias y abusos de posicion dominante, asi como
de sus exenciones, en el proximo tema.
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9. DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SUMARIO: 1. Conductas colusorias / 2. Practicas abusivas / 3. Falseamiento de la libre
competencia por actos desleales / 4. Supuestos de dispensa de las prohibiciones / 5. Control
de las operaciones de concentracion econémica / 6. Ayudas y subvenciones publicas

Existen varias practicas que pueden atentar contra la libre competencia. En
este tema abordaremos las principales y analizaremos cuando deben enten-
derse producidas en el mercado.

1. Conductas colusorias

Por conducta colusoria debe entenderse todo acuerdo, decisiéon o recomenda-
cion de caracter colectivo, o practica concertada o conscientemente paralela,
que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restrin-
gir o falsear la competencia, ya sea en todo o en parte del territorio nacional
0, en su caso, en el mercado comunitario. Se refieren, a la misma, los articulos
1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia y 101.1 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea.

Para la produccion de la conducta colusoria se requieren, por lo tanto,
tres elementos. Estos elementos son la existencia de una conducta especifica,
un efecto restrictivo de la competencia —que podra ser total o parcial—y una
determinada extension territorial de dicho efecto (Gallego Sanchez, 2017, p.
135).

Encontramos, como primer elemento, la necesidad de una conducta
especifica, algo que viene determinado en términos muy amplios, resultando
por ello compleja su catalogacion en algunos supuestos.
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Incluye, en primer término, los acuerdos. Entenderemos como tales a
las distintas estipulaciones, ya sean escritas o verbales, concertadas entre ope-
radores econdémicos de caracter independiente, en las que se exprese la vo-
luntad de todas las partes implicadas. No se precisa, por lo tanto, la existencia
de un contrato en un sentido estricto para entender producido dicho acuerdo.
Resulta logico, pues dificilmente se encontrardn pruebas especificas de ello,
y las partes rara vez perfeccionaran un contrato en el que puedan dejar prue-
bas de un acuerdo de cardcter ilicito.

Dentro de este tipo de actuaciones, un tipo especial de acuerdos son
los carteles. Estos acuerdos se encuentran definidos en la Disposicion Adi-
cional Cuarta de la Ley de Defensa de la Competencia, especificando que
entenderemos como tales los perfeccionados de forma secreta, entre dos o
varios competidores, cuyo objeto sea el establecimiento acordado de precios,
cuotas de produccidn o venta, reparto de mercados —incluyendo pujas de ca-

racter fraudulento—, o la restriccion de las importaciones y exportaciones®.

También se encuentran prohibidas otras conductas, como las decisio-
nes y recomendaciones colectivas, en las que se entiende que se ha producido
un acuerdo de voluntades entre distintos operadores. Por un lado, encontra-
riamos a los emisores de estas decisiones o recomendaciones y, por el otro, a
quienes la siguen.

Igualmente, se produce conducta colusoria en las practicas concerta-
das, consistentes en comportamientos que, siendo observados por los opera-
dores econdmicos, permiten inferir la existencia de un acuerdo colusorio,
pues no pueden objetivamente justificarse en las condiciones ordinarias de
competencia que deberian aplicarse en funcion del mercado en cuestion. Por

¢ Son relativamente habituales los carteles en algunos dmbitos del mercado, al menos por pronuncia-
mientos jurisprudenciales recientes que han acreditado su existencia. Por ejemplo, en el sector petro-
lero, respecto a las estaciones de servicio de combustibles fosiles, acostumbran a producirse respecto
a la fijacion de los precios. También han existido pronunciamientos respecto a las entidades financie-
ras, por acuerdos respecto a las condiciones ofrecidas en varios productos bancarios.

Resulta, ademads, una practica comun en algunos sectores organizados a nivel internacional y que ope-
ran en diferentes mercados. Por ejemplo, la fijacion de precios o cuotas de produccion es una politica
habitual de la Organizacion de Paises Exportadores de Petroleo —-OPEP—, para mantener unos benefi-
cios constantes. No obstante, como la normativa comunitaria o la nacional no alcanza la practica de
esta organizacion, no se le puede sancionar mediante esta via por dichas actuaciones.
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lo tanto, s6lo puede explicarse racionalmente este comportamiento enten-
diendo que se ha producido algin tipo de acuerdo’.

Debido a la ausencia de prueba concreta, para que pueda ser conside-
rado el comportamiento como practica concertada, debera apoyarse en un ele-
mento de cardcter externo que pueda percibirse y sea visible —la conducta
realizada— y en un segundo elemento, de caracter interno, que pueda expli-
carlo —la intencioén de obrar en comun—.

El segundo elemento necesario para poder apreciar la existencia de
una conducta colusoria es el efecto restrictivo de la competencia. Dicho efecto
consistira en impedir dicha competencia, restringirla o falsearla. Nuevamente,
el principal problema radica en la prueba, de modo que se ha determinado un
sistema distinto en esta ocasion. Asi, si puede verificarse el objeto anticom-
petitivo, no resultara preciso que se pruebe que la conducta ha sido llevada a
la practica —de hecho, bastaré con la intencionalidad, siendo muy distinto, por
ejemplo, a la preparacion para la comision de un delito pues, en muchas oca-
siones, si Unicamente queda en fase preparatoria, no existe sancion, o esta
resulta muy inferior que si se hubiera llevado a cabo alguna actuacién para su
comision—.

Ademas, para entender que existe infraccion resulta suficiente con la
existencia de un acuerdo. Resultard indistinto si la intencion no es perjudicar
a la competencia pues, si se estima que puede producir este efecto, sera sufi-
ciente. También puede ocurrir que el acuerdo inicial pudiera parecer inocuo
y no producir problema alguno respecto a la competencia, al menos analizado
de inicio, pero que haya producido efectos colusorios. En tal caso, se enten-
derd también objeto de sancion. Finalmente, existe una tercera posibilidad;
que se produzca un resultado contrario a la competencia, sin ser este el resul-
tado buscado, o no el principal. En tal caso, también se entendera objeto de
sancion.

7 Dado que se produce una presuncion, resulta una practica peligrosa presuponerlo, pero en muchas
ocasiones no existe otra opcion, pues puede devenir imposible acreditarlo.
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En definitiva, lo importante para la normativa es la produccion del
hecho. Por ello, resulta imprescindible que exista una relacion de causalidad
entre la conducta realizada y la alteracion de la competencia.

Cuando se imponga dicha sancion, si se tendra en cuenta la intencio-
nalidad de las partes, y el posible conocimiento antes de la realizacion del
acuerdo de los efectos que ha ocasionado. Asi lo indica el articulo 63.1 de la
Ley de Defensa de la Competencia, que diferencia entre la produccion de los
efectos de manera negligente o deliberada, tipificando las sanciones como le-
ves, graves 0 muy graves.

Por ultimo, el tercer elemento es el ambito territorial de produccion
del hecho. Asi, se precisa por la normativa la necesidad de que la restriccion
de la competencia tenga lugar en todo el mercado nacional o en una parte
sustancial del mismo, cuando nos refiramos a Derecho estatal. En cambio, si
nos referimos a Derecho comunitario, la conducta debera producirse en todo
el territorio del viejo continente o en una parte sustancial de este.

El primer problema que encontraremos a este respecto es cuando en-
tender que se ha producido o no en una parte sustancial del territorio espafiol
0, €N su caso, europeo.

No obstante, lo verdaderamente determinante para entender producida
la conducta es que los efectos anticompetitivos, sean reales —porque ya se han
producido— o potenciales —porque podrian producirse en el futuro tras llevar
a cabo la actuacion, o de llevarla a cabo—, tengan lugar en el territorio en
cuestion.

Nos encontramos, en este aspecto, frente al criterio que determina el
ambito de aplicacion de la normativa comunitaria, y de la nacional frente a
las autonomicas.

1.1. Catdlogo de supuestos prohibidos y consecuencias juridicas

Se entiende que las conductas que retunan los tres elementos sefialados ante-
riormente se encuentran prohibidas.
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Sin embargo, o a pesar de disponer de esta regla general, tanto la Ley
de Defensa de la Competencia, como el Tratado sobre el Funcionamiento de
la Union Europea relacionan, con caracter meramente ejemplificativo —por lo
tanto, sin animo de exhaustividad ni actuando a modo de listado cerrado— una
serie de conductas prohibidas.

En este sentido, se recoge como conducta prohibida la fijacion, ya sea
de manera directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales
o de servicio, asi como el control de la produccion, el de la distribucion o el
desarrollo técnico, entre varias otras.

Igualmente, también se refiere la normativa a la aplicacion, en las di-
ferentes relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones que sean equivalentes, colocando de esta manera a unos compe-
tidores en situacion mas o menos ventajosa que a otros, lo que directamente
implica un trato distinto a unos y otros, algo que no se encuentra permitido.

Las consecuencias juridicas que se derivan de la inobservancia de la
prohibicion legal de estas conductas son varias. En primer lugar, debe indi-
carse que, por supuesto, la realizacion de conductas colusorias se encuentra
prohibida.

Del mismo modo, la infraccion de esta prohibicion encuentra sancion
de modo contundente, procediéndose a la nulidad de los acuerdos, decisiones
y recomendaciones insertas en estas conductas, tal y como indican los articu-
los 1.2 de la Ley de Defensa de la Competencia y 101.2 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea.

La nulidad, ademas, deviene automaticamente, sin requerirse ningun
tipo de declaracion judicial en este sentido. Debe sefialarse, no obstante, que
la nulidad puede ser total, pero igualmente puede tener un caracter parcial, lo
que implicara inicamente que algunas clausulas del contrato pierdan validez,
mientras que el resto del contrato contintie surtiendo efectos entre las partes.

Del mismo modo, la realizacion de la conducta prohibida implicara
infraccion administrativa, lo que puede a su vez dar lugar a la imposicion de
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sancion en este sentido, tal y como indica el articulo 62 de la Ley de Defensa
de la Competencia.

1.2. Exenciones a las conductas colusorias

Si bien la produccion de algun tipo de conducta colusoria acarrea, como regla
general, una practica no permitida y que supondra algun tipo de sancion, esto
no es siempre asi, pues existen exenciones.

Asi, las conductas colusorias no resultaran prohibidas cuando, aunque
retnan todos los requisitos que la determinan y se han sefialado con anterio-
ridad, cumplan los presupuestos para estar consideradas como exentas.

Esto se produce en dos supuestos distintos: cuando cumplan las con-
diciones establecidas en los Reglamentos de exencion por categorias, y
cuando reunan los requisitos que se encuentran previstos en la Ley de Defensa
de la Competencia y en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Eu-
ropea.

En este sentido, los Reglamentos de exencion por categorias pueden
ser comunitarios o nacionales. Los primeros también resultaran de aplicacion
en nuestro pais, aunque las conductas no afectan al comercio producido entre
los Estados miembros de la Unién Europea®, tal y como indica el articulo 1.4
de la Ley de Defensa de la Competencia.

Para que pueda entenderse que la conducta colusoria en cuestiéon no
sea prohibida y sancionada, debe cumplir una serie de requisitos, recogidos
tanto en la normativa nacional como en la comunitaria. En este sentido, deben
contribuir a la mejoria de la produccion o comercializacion y distribucion de
bienes y servicios, o a la promocidn y el progreso, ya sea técnico o econémico,
siempre que permitan a los consumidores o usuarios participar de manera
equitativa de las ventajas obtenidas y no se impongan a las empresas intere-
sadas restricciones que no resulten indispensables para lograr los objetivos.
Ademas, no deben permitir a las empresas participes la supresion —o la

8 Como ocurre, por ejemplo, en los acuerdos de transferencia de tecnologia.
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posibilidad de supresion— de la competencia. Recogen todos estos condicio-
nantes los articulos 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia y 101.3 del
Tratado sobre el Funcionamiento de la Unidén Europea.

Para la realizacion de la valoracion de la concurrencia de los diferentes
requisitos exigidos y, por tanto, para que no se produzca sancion alguna por
la realizacion de la practica colusoria, se atiende en primera instancia a los
operadores econdmicos, sin que resulte precisa decision alguna en este sen-
tido.

Se trata del denominado sistema de autoevaluacion, recogido en el ar-
ticulo 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia. Este sistema venia defi-
nido anteriormente en el Reglamento (CE) 1/2003, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado’.

En esencia, este sistema de autoevaluacion tiene como efecto directo
la responsabilizacion a las empresas respecto a su comportamiento en el mer-
cado, pues, al no encontrarse obligadas a la notificacion a la Comision, deben
garantizar, aplicando la buena fe, que sus acuerdos no afectan en ningun caso
la libre competencia y que no infringen las distintas normas existentes al res-
pecto.

Para eliminar, en la medida de lo posible, abusos, las autoridades de
la competencia y los distintos 6rganos jurisdiccionales nacionales de los Es-
tados miembros adquieren un mayor compromiso respecto a la vigilancia y el
cumplimiento de las normas de la competencia. Ademas, resulta posible un
control posterior respecto a si confluian o no las condiciones que dieron lugar
a la exencion.

2. Practicas abusivas

Se entiende por practica abusiva la explotacion de caracter abusivo, por una
o varias empresas, de una posicion de dominio en todo o en parte del mercado,

° Con la enumeracion actual de los articulos, se corresponde con los 101 y 102 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Unioén Europea.
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como indican los articulos 2.1 de la Ley de Defensa de la Competenciay 102
del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea.

No esta castigandose la consecucion de una posicion de dominio en el
mercado, ni disfrutar de la misma e intentar conservarla. Resulta inherente a
toda actividad empresarial intentar la mejoria de los resultados cada ejercicio,
y buscar el aumento de la penetracion en el mercado. En este aspecto, si la
consecucion de dichos logros es resultado de una buena gestion y politica
empresarial, no existe inconveniente alguno. Una vez alcanzada la posicion
de dominacién del mercado, si no se realiza ningtin acto contra la competen-
cia, proveedores, distribuidores o consumidores, tampoco existira sancion al-
guna al respecto.

Por lo tanto, para incurrir en la practica abusiva no resulta suficiente
con la obtencion de una posicion de dominio, sino que hay que prevalerse de
ella, explotar esa posicion de dominio en el mercado.

El concepto de practica abusiva exige la concurrencia de dos presu-
puestos, como son la existencia de esta posicion de dominio en el mercado —
sea en todo el mercado nacional o comunitario, o s6lo en parte de él- y, ade-
mas, el ejercicio abusivo del poder obtenido.

2.1. Posicion de dominio en el mercado

En términos econdémicos, la posicion de dominio en el mercado deviene unida
a la falta de competencia sustancial. Es decir, a la posibilidad que tiene una
empresa de modificar unilateralmente los precios, o cualquier otra condicion
del mercado, sin considerar a sus competidores, proveedores o clientes. Esto
es asi porque, ostenta tal posicion de control sobre el mercado, que puede
actuar libremente sin ver sus beneficios mermados.

Existe, por lo tanto, una posicion dominante cuando, como consecuen-
cia de una decision y comportamiento de cardcter unilateral o de acuerdo con
otras companias, —e injustificado por situaciones de mercado, o
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independientes al mercado, pero inherentes a la empresa!®—, la sociedad afec-
tada pueda mantener un comportamiento independiente y, en especial, tenga
la capacidad de determinar por si sola los precios del sector, o implicar la
incapacidad de las empresas rivales para ampliar sus cuotas de mercado.

Deben, pues, considerarse dos factores distintos, como son la delimi-
tacion de los mercados relevantes del producto en su &mbito geografico, y la
identificacion de la posicion que encuentra en cada momento la empresa en
otros mercados.

El mercado geografico que se entiende como relevante es aquel que
presenta una serie de condiciones de caracter homogéneo y que, ademas, sean
diferentes a las existentes en areas limitrofes debido a cuestiones como, por
ejemplo, el idioma!! o los impuestos aplicables a los productos.

El mercado relevante del producto no comprende unica y exclusiva-
mente los bienes y servicios que sean idénticos al mismo, sino también los
que resulten similares y los sustituibles por aquellos, en atencion a la funcion
que cumplan, el precio o sus distintos atributos y caracteristicas.

No obstante, en la practica no resulta tan sencilla esta apreciacion,
obedeciendo en algunos aspectos a criterios subjetivos. Por ejemplo, hay para
quien resultaréd indistinto utilizar un lapicero o un boligrafo o pluma estilo-
grafica para tomar apuntes. Sin embargo, otras personas consideraran que no
resultan sustituibles unos bienes por otros, argumentando que si hacen las
anotaciones con lapicero podran borrarla si se equivocan, o alegando que

10 Situaciones de mercado que justifiquen, por ejemplo, un aumento en el precio de venta de sus pro-
ductos podrian ser el encarecimiento de las materias primas necesarias para la produccion de los bie-
nes que ofrezca en el mercado, o un incremento de los costes de transporte. Situaciones inherentes a
la empresa podria ser la produccion de un incendio en alguna fabrica y la necesidad, como consecuen-
cia, de externalizar la produccion o construir una nueva factoria, lo que supondria importantes canti-
dades de dinero que no estaban previstas por la empresa.

En cualquier caso, como puede observarse, serian aumentos en el precio por cuestiones objetivas.

11 Basdndonos en esta consideracion, podriamos entender como mercados distintos el espafiol y el
portugués, o el espafiol y el francés, por ejemplo. Sin embargo, no podrian entenderse como mercados
distintos el aragonés y el catalan, pues en ambos territorios rige el castellano como idioma oficial de
la zona, de manera que sus habitantes deben conocerlo —o, cuanto menos, se entiende que deben co-
nocerlo—.
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prefieren realizarlas con boligrafo porque asi perduran mejor con el trans-
curso del tiempo.

En relacion a la identificacion de la posicion que ocupa la empresa en
los distintos mercados, no resulta posible circunscribir la existencia o no de
posicion de dominio en el mercado en funcidn de la cuota de mercado. Debe-
ran considerarse otros factores igualmente importantes, como la existencia o
no de barreras de entrada al mercado, la estructura de los mercados afectos o
la posicion que ocupan en dichos mercados las distintas partes interesadas.
Del mismo modo, resultara necesario conocer si existe posibilidad de eleccion
por parte de terceros, o si se respetan los intereses de los consumidores, entre
muchos otros.

2.2. Explotacion abusiva de una posicion de dominio en el mercado

La determinacion de cuando esta o no produciéndose por parte de una em-
presa de la explotacion abusiva de una posicion de dominio en el mercado es
una cuestion de compleja delimitacion.

En funcion de lo recogido por la jurisprudencia, el abuso de posicion
dominante es una modalidad singular de abuso de derecho, resultando por lo
tanto un tipo cualificado de este.

De esta manera, los tribunales entienden que, prevaliéndose de la pri-
vilegiada libertad econémica de la que goza en tal situacion la empresa domi-
nante, se sobrepasan los limites normales del ejercicio del derecho, para la
consecucion de ventajas que carecen de justificacion y que no habria podido
lograr de existir en el mercado una competencia suficientemente eficaz. Esto,
por tanto, provoca una lesion directa a los intereses de los terceros, incluso
del interés general, al cual, no lo olvidemos, busca proteger el sistema de de-
fensa de la competencia.

Para entender la produccion de esta explotacion abusiva de una posi-
cion de dominio en el mercado debe existir nexo causal entre la posicion do-
minante y el abuso de esta posicion. Algunos ejemplos de estas practicas son
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la imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios que no resulten equitativos para la contraparte.

2.3. Consecuencias juridicas de la explotacion abusiva de una posicion de
dominio en el mercado

Como ha podido deducirse de todo lo sefialado anteriormente, la explotacion
abusiva por una o por varias empresas de su posicion de dominio en el mer-
cado, ya sea en todo el mercado o en parte del mismo, se encuentra prohibida.
Asilo recogen los articulos 2.1 de la Ley de Defensa de la Competenciay 102
del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea.

La prohibicion relativa a este abuso se limita a la sancion respecto a
los atentados que se producen a la libre competencia por parte de empresas
que se encuentren en posicion de dominio del mercado, aunque se trate de
comportamientos de caracter unilateral.

La prohibicidn en cuestion es directa y absoluta, pudiendo dar lugar a
la imposicion de sanciones, como indica el articulo 62 de la Ley de Defensa
de la Competencia. En este sentido, ademas, debe senalarse que, al contrario
de lo que ocurria con las conductas colusorias, no existen exenciones a esta
practica. Igualmente, existe la posibilidad de reclamacion de dafios y perjui-
cios.

3. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales

La Ley de Defensa de la Competencia incluye en su articulo 3 los actos de
competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al interés
publico.

Esto implica que se produzca la concurrencia de tres supuestos, de
caracter cumulativo, como son que exista un acto de competencia desleal —en
los términos recogidos en la legislacion especifica en la materia—, que el acto
en cuestion afecte a la libertad de competencia en el mercado, y que el acto
no afecte al interés publico.
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Se trata de tres supuestos que deben producirse siempre pues, de lo
contrario, no resultard aplicable la normativa que protege la libre competen-
cia, sino la que regula la competencia de caréacter desleal.

La prevision del legislador obedece a un doble proposito. Por un lado,
el de coordinar la aplicacion de la normativa sobre libre competencia y com-
petencia desleal. Por otro lado, sancionar las distintas conductas que atenten
contra la libre competencia y que no puedan entenderse ni como colusorias ni
como abusivas, como por ejemplo las ventas a pérdida, que se encuentran
prohibidas'?.

4. Supuestos de dispensa de las prohibiciones

Las prohibiciones relativas a conductas colusorias, las establecidas para el
abuso de posicion dominante, y las recogidas respecto al falseamiento de la
competencia por actos desleales no se aplican en tres supuestos concretos,
que son los siguientes:

- En caso de que la conducta deba estimarse exenta por Ley.
- Cuando sean declaradas inaplicables por el 6rgano competente.
- Hipétesis de acuerdos de menor importancia.

Si la conducta se estima exenta por Ley, obedecerd a un criterio similar al
existente en la responsabilidad del empresario por la produccion de un bien
concreto. En dicho caso, si se ha debido el fallo del producto a una caracte-
ristica que debia tener, o una tecnologia introducida por obligaciéon normativa,
se exime de responsabilidad al productor. Si existe, en el caso que nos ocupa
en la actualidad, una normativa que permite la realizacion de la conducta, por
el motivo que sea, se entenderd que esta es correcta y, por lo tanto, no se
aplicara la regla general —que implicaria la apreciacion de conducta ilicita y
sancion—, sino la dispensa de la prohibicion.

12 Las ventas a pérdida se encuentran prohibidas en algunas situaciones concretas, como si se realizan
en la busqueda de perjudicar a los competidores. En cambio, se permiten en otros supuestos.

154



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

En cambio, si el 6rgano competente considera que resulta inaplicable
la posibilidad de sancion, no serd una normativa la que establezca dicha po-
sibilidad, sino decision del propio 6érgano responsable.

Queda un tercer supuesto, como son los acuerdos de menor importan-
cia. Es estos casos, nos encontramos con una doble vertiente, tanto de caracter
positivo, como negativo.

En lo que respecta a la delimitacion de caracter positivo, se encuentran
englobadas todas aquellas conductas que, debido a su escasa importancia, no
resultan por si mismas capaces de afectas de manera significativa a la com-
petencia, como indica el articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia.
En este sentido, se entiende la escasa importancia en funcion de la cuota de
mercado que resulta afectada, aplicandose, en caso de compaiias rivales, un
maximo del 15% de cuota de mercado por compaiiia, en cada uno de los mer-
cados en que realicen la actuacion. La opcion del porcentaje concreto de cuota
de mercado obedece a una decision del legislador, cuya intencion busca la
mayor objetividad posible, y bien podria haberse marcado una cantidad dis-
tinta.

En lo concerniente a la delimitacion negativa, aunque no se superen
las cuotas de mercado establecidas, existen ciertos supuestos que en ningin
caso podran resultar validos. En este sentido, encontramos aquellos que con-
tengan una o mas restricciones que sean consideradas como especialmente
graves —en funcion de los criterios establecidos en los articulos 1.1 de la Ley
de Defensa de la Competencia y el articulo 101.1 del Tratado sobre el Fun-
cionamiento de la Unidén Europea. A este respecto, por ejemplo, puede sena-
larse la delimitacion del precio de venta de un producto a terceros, o el control
del reparto de mercados y clientes entre varias compaiias.

5. Control de las operaciones de concentracion econémica

Se entiende como concentracion econdmica toda operacion que implique un
cambio estable del control de la totalidad, o, de una parte, de una o varias
empresas.
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Se estima que puede producirse este cambio de control como conse-
cuencia de varias actuaciones:

- Fusioén de dos o mas sociedades anteriormente independientes: donde
existian dos, 0 mas compaifiias diferentes, termina existiendo Unica-
mente una. Ademas, se produce también la posibilidad de un control
sobre la nueva sociedad de una de las fusionadas, que obtenga mayor
porcentaje en la operacion, o que todas las compafias accedan a la
nueva sociedad con igual cuota de participacion.

- Adquisicion de una empresa del control sobre la totalidad o parte de
una o varias empresas: se produce la compra de una o varias empresas,
bien de manera parcial —independientemente del porcentaje, pero que
permita tener todo o un importante control respecto a la compaifiia ad-
quirida— o de todo el conjunto de la compaiia.

- Creacion de una empresa en participacion, las conocida como joint
venture. En esta operacion, dos compaiiias unen sus fuerzas para la
creacion de una tercera, participando, habitualmente, en un porcentaje
similar.

- Adquisicioén del control conjunto sobre una o varias empresas, cuando
estas desempefien de manera permanente todas las funciones de una
entidad econdmica autébnoma.

El control no tiene que resultar necesariamente en derechos de propiedad so-
bre los activos de la empresa controlada. Puede derivar en el derecho de uso
o de otros derechos y contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicion, deliberaciones o decisiones de los 6rganos de una empresa. En
cualquier caso, permitird un control activo sobre la compaiia, no resultando
importantes, para el caso que nos ocupa, pequefias compras que no impliquen
ninguna posibilidad de control en las decisiones de la sociedad.

La normativa regulatoria de las concentraciones econdmicas parte de
un principio: que las reorganizaciones y concentraciones de empresas deben
valorarse de manera positiva, pues entiende que estas operaciones no hacen
sino responder a las exigencias de una competencia que tiene un caracter di-
namico. Ademas, considera que estas operaciones pueden suponer un incre-
mento de la competitividad de la compaiia y, por tanto, de la industria,
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mejorando las posibilidades de crecimiento econdmico y, en tltima ratio, in-
cluso el nivel de vida de la sociedad en su conjunto.

Pero esta vision tan optimista tiene su contrapunto en la conviccion de
la necesaria vigilancia de las operaciones, para la garantia de que el proceso
de reestructuracion de la nueva compaiiia no implique un perjuicio duradero
a la competencia. Evidentemente, si con la uniéon de dos o mas compaiias de
cierta relevancia en el sector, se crea un conglomerado industrial que coparé
la mayor parte del mercado —siempre respetando, por supuesto, las normas
antimonopolio—, la cuota de poder de la nueva empresa sera mayor, y en cierta
medida perjudicara los intereses de sus rivales, pero se entiende que eso es
parte del mercado.

En este aspecto, tanto el Derecho nacional como el comunitario con-
tienen regulaciones para los supuestos concretos. Del régimen nacional puede
destacarse la Ley de Defensa de la Competencia, articulos 7 a 10, y el 55y
siguientes. De la normativa comunitaria, destaca el Reglamento (CE) n°
139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas.

6. Ayudas y subvenciones publicas

Se consideran ayudas publicas aquellas otorgadas por los Estados, o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma que, favoreciendo a determinadas em-
presas o producciones, falseen o amenacen con poder falsear la competencia,
afectando a los intercambios comerciales entre los distintos Estados miem-
bros —como indica el articulo 107.1 del Tratado sobre el Funcionamiento de
la Unién Europea— o a los intercambios comerciales que sucedan en el interior
del territorio espafiol —como sefiala el articulo 11 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Debe distinguirse ayuda de subvencion, pues la acepcion de la primera
resulta mas amplia que la segunda. Asi, la ayuda incluye no sélo los benefi-
cios consistentes en prestaciones positivas, sino también otros que reduzcan
el presupuesto de gastos —como podria ser una exencion fiscal—.
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En esta cuestion, el término Estado debe entenderse en un sentido am-
plio, pues también se considera como tal cuando la ayuda no se otorga por la
administracion estatal, sino por entidades publicas con menor alcance territo-
rial, como puede ser una autonomia, una provincia o un municipio.

En lo referente al régimen juridico, podemos distinguir el comunitario
y el nacional. No olvidemos, ademads, tal y como se ha sefialado con anterio-
ridad, que las ayudas publicas son un punto discordante entre la regulacion
europea y la espafiola.

Respecto al &mbito comunitario, la legislacion basica se encuentra in-
serta en los articulos 107 a 109 del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea. Seglin indican, deben considerarse compatibles con el mer-
cado interior las ayudas publicas en las que concurran los elementos necesa-
rios, en la medida que afectan a los intercambios comerciales entre Estados
miembros.

Comprenden, tanto las ayudas que afecten de hecho a los distintos in-
tercambios comerciales que estan produciéndose —es decir, la competencia
actual, la que ya ocurre en el mercado—, como a los que pueden producir tal
efecto en el futuro —la competencia potencial, que tal vez ocurra, o no—.

Ademas, se exige un determinado grado de afectacion, que vendra de-
terminado por un importe fijo, en lo que se conoce como regla de minimos.
En este sentido, se marca la cantidad econémica en un total de 200.000 euros,
a percibir en un periodo de tres afios, como limite general. Excepcion hecha
de las compaiiias de transporte de mercancias por carretera, cuyo limite, con
el mismo marco temporal, asciende a unicamente 100.000 euros.

En los casos en que se entiende que una ayuda o un proyecto de ayuda
no resulta compatible con el mercado interior, o que esta ayuda se aplica de
una manera abusiva, la Comision la analizara, para tomar la decision respecto
a qué realizar con la misma. Las opciones son la supresion, la modificacion o
la toma de medidas que se entiendan necesarias para la recuperacion de la
misma por parte del beneficiario, en el plazo determinado por la Comision,
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tal y como indica el articulo 108.2 del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europeal®.

En lo que respecta al régimen juridico nacional, la legislacion espa-
nola sobre ayudas publicas concede unas facultades minimas a la CNMC. Asi,
reduce su capacidad de actuacion a la mera emision de informes y formula-
cion de propuestas, que bien pueden ser realizadas de oficio, o por instancia
de las administraciones publicas.

Ademas, la CNMC emitird un informe, con caracter anual, respecto a
las distintas ayudas publicas concedidas en Espafa, que tendra caracter pu-
blico. El analisis de estas ayudas englobara aspectos juridicos y econdmicos,
pudiendo valorarse en ellos cuestiones como el plan estratégico en el cual se
integra la ayuda percibida, como indican los articulos 7 y 8 del Reglamento
de Defensa de la Competencia.

13 Este ha sido el caso, precisamente, de los clubes de futbol espafioles que han participado en compe-
ticiones europeas, y percibido ayudas por parte de Espafia. Han sido obligados a devolver las cantida-
des, con los correspondientes intereses.
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10. COMPETENCIA DESLEAL

SUMARIO: 1. La proteccion de la competencia / 2. Los actos de competencia desleal / 3.
Actos contrarios al mercado / 4. Acciones legales

1. La proteccion de la competencia

Resulta lo6gico que las distintas empresas busquen su beneficio, lograr los me-
jores resultados posibles y aumentar la cuota de mercado. Precisamente, exis-
ten multiples mecanismos para ello, desde una buena gestion, hasta una pu-
blicidad que pone el mayor énfasis en algunas de las caracteristicas de la com-
pafiia. Un empresario siempre querra mejorar, tanto sus productos, como el
alcance de los mismos, conquistando nuevos mercados y mas publico. El cre-
cimiento de una empresa, si no es idéntico al del mercado, implicara que al-
gun competidor —o varios— vean disminuidas sus ventas. No obstante, si esto
se realiza de acuerdo a practicas legales, no existira problema alguno.

Ahora bien, en muchas ocasiones, a lo largo de la historia, ha podido
comprobarse que las empresas no siempre actuaban con la deseada lealtad en
la Iucha por el mercado, aunque desde los inicios del Derecho mercantil se
venia exigiendo un comportamiento adecuado.

Rapidamente se entendidé que la posibilidad de la que dispone todo
empresario, consistente en el crecimiento de su negocio y ampliar el nimero
de sus clientes, debia ser ejercitada bajo ciertos principios, como el juego lim-
pio y la honestidad y, si actuando asi, se conseguia convencer a clientes de la
competencia, no existiria problema alguno.

El problema estriba en que la captacion de nuevos clientes, o la ex-
pansion del negocio a nuevos mercados, se produzca mediante
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comportamientos o actuaciones que no se encuentren permitidas por el orde-
namiento juridico vigente. Puede actuarse de manera perfectamente licita y
que ello suponga la imposibilidad de la competencia de continuar con su ac-
tividad. No obstante, también pueden incurrirse en conductas desleales, que
implicardn un perjuicio no sélo a la competencia, sino también, en ultimo
término, a los consumidores.

Para evitar comportamientos de este ultimo tipo se ha desarrollado la
regulacion de la competencia ilicita, en la que confluyen varios intereses en-
trecruzados. Por un lado, se busca la defensa de intereses publicos, consistente
en el mantenimiento de cierto orden concurrencial. Por otro lado, resulta fun-
damental la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores. Final-
mente, también se busca asegurar el interés particular los competidores.

A todos ellos se refiere la Ley de Competencia Desleal cuando indica
que tiene por objeto la proteccion de la competencia en interés de todos los
agentes que participan en el mercado.

Como senala, nuevamente, la propia norma, en su Exposicion de Mo-
tivos, la competencia desleal ha dejado en la actualidad de concebirse como
un ordenamiento dirigido de manera primordial a la resolucion de conflictos
entre competidos, para actuar como un instrumento de ordenacion y control
de las conductas que se producen en el mercado.

El principal objetivo de la Ley de Competencia Desleal, tal y como
indica el propio articulo 1, es la proteccion de la competencia. No obstante,
de manera mediata también sirve para tutelar los intereses de consumidores y
competidores.

Los mecanismos recogidos en la normativa son, en esencia, tres. En
primer lugar, una clausula general que sirve de guia para la calificacion de un
acto como de competencia desleal o no —y que, aunque sea una clausula ge-
neral, realmente tiene una redaccion de caracter doble, como veremos a con-
tinuacion—. En segundo lugar, un catdlogo de actos concretos en los que se
entiende producida la competencia desleal, y que puede entenderse como bas-
tante amplio. Por Ultimo, en tercer lugar, un dispositivo procesal cuya
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finalidad es la adecuada garantia en la aplicacion de esta disciplina y la pro-
mocion de la eficacia de la proteccion que se dispensa en la misma.

1.1. La primera clausula general

A pesar de la apariencia unitaria que exhibe la Ley de Competencia Desleal,
lo cierto es que no incluye unicamente la clausula general, sino que realmente
se estd recogiendo una doble clausula general.

La primera clausula general viene recogida en el articulo 4.1, en su
primer inciso, refiriéndose a las relaciones entre empresas o profesionales. A
este respecto, la norma exige que se produzca un acto que reuna tres requisi-
tos, resultando por tanto todos ellos necesarios.

En primer lugar, es necesario que el acto en cuestion se realice en el
mercado. Debera realizarse antes o después de una operaciéon comercial o
contrato, asi como el hecho de que dicho contrato llegue o no a celebrarse y,
por tanto, surtir efectos. A este respecto se pronuncia el articulo 2 de la Ley
de Competencia Desleal.

En segundo lugar, la norma exige que se realice el acto con fines con-
currenciales. Se presumird la finalidad concurrencial cuando, en funcion de
las circunstancias en las que se realice, se considere objetivamente idoneo
para la promocion o asegurarse la difusion en el mercado de prestaciones pro-
pias o las de un tercero. En este sentido, encontramos el articulo 2.1 y 2.2 de
la Ley de Competencia Desleal.

En tercer y ultimo lugar, debe determinarse si se considerard desleal
el acto en cuestion. Para entender que es asi, debe resultar objetivamente con-
trario a las exigencias de la buena fe!*, tal y como indica el articulo 4.1 de la
Ley de Competencia Desleal. Se aplicaré la acepcion mas comun de la buena
fe, es decir, que se produzca un comportamiento adecuado'® en el mercado.

14 Con toda la carga subjetiva de implica este concepto que, no olvidemos, contintia siendo un con-
cepto juridico indeterminado.

15 Tampoco el concepto de “comportamiento adecuado” carece de subjetividad. Ademas, nuevamente,
nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado.
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Como resulta conocido por el lector, la buena fe es un concepto juri-
dico indeterminado. Carece, por tanto, de definicion precisa y concreta. Peor
todavia, dado que es un concepto de carécter subjetivo, la consideracion de
cuando se actia o no de buena fe puede ir modificandose conforme transcurre
el tiempo. Algo, en definitiva, similar al concepto de buen padre de familia,
pues la gente no tiene la misma apreciacion de quién era un buen padre de
familia a mediados de siglo pasado y los requisitos que debia cumplir para ser
considerado como tal, y en la actualidad.

No obstante, en esta materia disponemos de otros elementos que per-
miten discernir la existencia o no de buena fe. En este sentido, encontramos
dos juicios de compatibilidad, que sirven de ponderacion de las partes impli-
cadas.

El primer juicio de compatibilidad se encuentra establecido entre el
acto enjuicio y el modelo de competencia objeto de proteccion por la Ley de
Competencia Desleal. Su objetivo principal es la proteccion del interés gene-
ral en el correcto funcionamiento del sistema de competencia, tal y como in-
dica el articulo 1 de la Ley de Competencia Desleal.

El segundo juicio de compatibilidad se produce en el contexto consti-
tucional. Nuestra Carta Maga opta por un sistema de economia social del mer-
cado. En este sentido, el modelo de competencia econdémica cuya proteccion
busca la Ley de Competencia Desleal no se limita a la consideracion del prin-
cipio de la competencia de las prestaciones, sino que va mas alla, buscando
la promocion de los valores y derechos que se encuentran constitucionalmente
reconocidos en nuestro pais. Asi, en esta categoria entran en escena conceptos
como la tipificacion o no como acto de competencia desleal de la publicidad
—cuando se entiende ilicita, tal y como recoge el articulo 18 de la Ley de
Competencia Desleal—, y la inclusion en dicha categoria de otras modalidades
publicitarias, como las contrarias a la dignidad de las personas.

La principal funcién que se encuentra asignada a la cldusula general
supone actuar como norma de cierre del sistema. Esto implica que permite de-
clarar la deslealtad de ciertas conductas, aunque no se encuentren recogidas de
manera expresa en el resto del articulado de la Ley de Competencia Desleal.
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Por ello, nos encontramos ante una fuente de permanente actualiza-
cion del Derecho de la competencia desleal, pues permite su aplicacion a nue-
vas conductas o practicas que, incluso siendo inexistentes en el mercado en
el momento de aprobacion de la norma, pueden desarrollarse y aplicarse des-
pués, y no precisarse la modificacion del texto de la Ley de Competencia
Desleal. En definitiva, actia a modo de lista abierta, permitiendo identificarse
como conductas que incurren en competencia desleal y, por tanto, resultar
sancionadas.

Sin embargo, no conviene incurrir en errores, pues a pesar de la aper-
tura del listado de la primera clausula general, y la posibilidad de incluir en
su normativa conductas novedosas, en ningtn caso podra emplearle esta pri-
mera cldusula para el analisis de la posible deslealtad de conductas que ya
cuenten con tipificacion expresa. Asi, estas conductas se analizardn y enjui-
ciaran a partir de lo indicado en la normativa especifica que las regula, sin
resultan de aplicacion la primera cldusula general.

1.2. La segunda clausula general

Junto a la primera clausula general, la Ley de Competencia Desleal incluye
una segunda cldusula, cuya pretension radica en ser una aplicacion de la
misma, pero, en lugar de actos de competencia relacionados con los propios
competidores, en los relacionados con los consumidores.

De hecho, la norma introduce una segunda cldusula general que se
encuentra prevista de modo especifico para los consumidores, recogida en el
segundo inciso del articulo 4.1 de la Ley de Competencia Desleal. En este
caso, somete el juicio de deslealtad en el ambito concreto a presupuestos y
requisitos que no se encuentran recogidos en la primera clausula general.

Pero, la posibilidad de aplicacion de esta segunda cldusula general
exige de modo previo la determinacion de quiénes son los destinatarios de la
conducta concreta analizada y, en funcion de quiénes sean, resultard o no de
aplicacion. Como puede imaginarse, resulta preciso que los destinatarios sean
los consumidores.
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No se aplica del mismo modo la cldusula general para los empresarios
que la de los consumidores. Esta ultima requiere, para que pueda utilizarse,
que se produzcan dos presupuestos distintos. Asi, resulta necesario que el
comportamiento del empresario o del profesional sea contrario a la diligencia
profesional que resulta exigible para todos ellos, y ademas debera ser suscep-
tible de producir de manera significativa una distorsion en el comportamiento
econdémico del consumidor medio'®, o del miembro medio del grupo al cual
esté dirigida la préctica.

Si bien carecemos de definicion concreta y objetiva para la identifica-
cion del consumidor medio, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
elaborado lo mas proximo que encontramos a esto. Asi, considera que debe
entenderse como consumidor medio como la reaccion tipica del consumidor
informado, razonablemente atento y perspicaz, considerando factores socia-

les, culturales y lingiiisticos'”.

1.3. Diligencia profesional y practicas honestas del mercado

Como hemos visto, el primer presupuesto que resulta necesario para entender
que se ha producido un acto desleal con los consumidores implica la existen-
cia de un comportamiento contrario a la necesaria diligencia profesional que
resulta exigible en todo caso al empresario o profesional.

La Ley de Competencia Desleal indica que debe entenderse la diligen-
cia profesional como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe
esperar de un empresario, conforme a las practicas honestas del mercado'®.

16 Nos encontramos, nuevamente, con otro concepto juridico indeterminado y con un importante poso
subjetivo.

17 No obstante, y como puede observarse, la definiciéon no termina de ser todo lo clara y precisa que
resultaria deseable. Asi, encontramos varios puntos interpretables en la misma. Por ejemplo, hay que
establecer en qué punto entendemos que alguien se encuentra informado pues, incluso aunque reciba
multiple documentacion, puede ponerse esta cuestion en tela de juicio, ya que recibir informacion ex-
cesiva puede resultar equiparable —hasta cierto punto— a no recibir ningun tipo de informacion. Tam-
bién resulta muy complejo, ademads, establecer cuando alguien es razonablemente atento y perspicaz,
entre otras cuestiones.

18 Si bien ya lo habra apreciado el lector, nos encontramos, una vez més, ante un concepto juridico
cuya definicion no termina de ser todo lo clara y precisa que resultaria deseable. De hecho, mantiene
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La diferencia entre este precepto que nos ocupa y la clausula general
para los empresarios resulta clara, pues mientras la segunda a estos profesio-
nales alude a la buena fe como principal concepto de caracter relevante, la
primera ofrece mayor relevancia a las practicas honestas del mercado, situan-
dolas como el elemento mas importante.

Resta aludir a la distorsion del comportamiento econémico del consu-
midor. En este sentido, el segundo presupuesto recogido en la normativa para
la determinacion de si se ha producido un acto desleal o no respecto a los
consumidores implica esta influencia en la decision de los consumidores.

Al respecto, la Ley de Competencia Desleal entiende como compor-
tamiento econdémico del consumidor, en su articulo 4.1, toda decision por la
que dicha persona opte por actuar o abstenerse en relacion con la seleccion de
una oferta u oferente —es decir, adquirir un producto o el de una marca con-
creta—, la contratacion de un bien o servicio, o el interés en ello, el pago del
precio —sea total, parcial o cualquier otra forma de realizar el pago—, la con-
servacion del bien o servicio, y el ejercicio de los derechos contractuales en
relacion con los bienes o servicios contratados.

2. Los actos de competencia desleal. Catalogo de supuestos concretos

La Ley de Competencia Desleal tipifica un repertorio, considerado como am-
plio, de actos ilicitos. El propio Preambulo de la norma se refiere a ellos, in-
dicando que el desarrollo y amplitud de la cldusula general no ha sido dbice
el establecimiento de un listado en este sentido.

Ademas, no debe entenderse el listado recogido en la normativa como
numerus clausus, pues existe, como se ha indicado anteriormente, la clausula
general. De este modo, los comportamientos recogidos en el listado seran re-
gulados por lo estipulado en su regulacion concreta. Por su parte, aquellos
comportamientos que no encajen con el listado de supuestos concretos

un caracter subjetivo que dificulta en ocasiones la apreciacion de si se ha llegado a actuar o no con la
debida diligencia profesional.

167



MIGUEL ANGEL TENAS ALOS

encontraran en la primera clausula general la via para estar insertos en la nor-
mativa —si cumplen los pardmetros precisos—.

La regulacion espaiiola se realiza siguiendo la redaccion de la Direc-
tiva 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.

De este modo, la Ley de Competencia Desleal introduce una fragmen-
tacion que puede entenderse como artificial en el Derecho de la competencia
desleal, pues en su texto distingue entre las practicas comerciales desleales
producidas entre competidores, y las producidas por las empresas en sus re-
laciones con los consumidores.

En esta obra se ha optado por seguir el orden doctrinalmente aceptado
de supuestos (Gallego Sanchez, 2017), lo que implica la distincion inicial en-
tre los actos contrarios a los intereses de los competidores, los actos contrarios
a los intereses de los consumidores y, en ultima instancia, los actos contrarios
al buen funcionamiento del mercado.

2.1. Actos contrarios a los intereses de los competidores

Comenzamos este sucinto repaso a los actos contrarios a los intereses de los
competidores recogidos en la Ley de Competencia Desleal por los denomina-
dos actos de denigracion, regulados en el articulo 9 de la norma. Se entienden
como tales la realizacion o difusion de manifestaciones en relacion con la
actividad, prestaciones, establecimiento o relaciones mercantiles de un ter-
cero, que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado. La excepcion
es que sean exactas, verdaderas y pertinentes. No obstante, en ninglin caso se
entenderd que resulten pertinentes aquellas manifestaciones que tengan por
objeto la alusion a la nacionalidad, creencias o ideologia, vida privada o cual-
quier otra circunstancia que sea estrictamente personal del competidor.

El articulo 11 del mismo cuerpo normativo se refiere a los actos de
imitacién. En este sentido, se parte del principio de que la imitacion de las
prestaciones e iniciativas empresarias o profesionales ajenas resulta libre,
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excepcion hecha de encontrarse amparadas por un derecho de exclusiva am-
parado por laley!®. En el caso que nos ocupa, sélo se entendera desleal cuando
esta imitacion resulte idonea para generar la asociacion, por parte de los con-
sumidores, respecto a la prestacion, o si comporta un aprovechamiento inde-
bido de la reputacion o el esfuerzo ajeno, siempre que los riesgos de asocia-
cion o de aprovechamiento de la reputacion ajena sean evitables.

Por su parte, el articulo 12 de la Ley de Competencia Desleal recoge
el supuesto del aprovechamiento indebido de la reputacion ajena. Se entiende
que resulta desleal el beneficio, ya sea propio o ajeno, de las ventajas de la
reputacion comercial, industrial o profesional adquirida por otra compafiia en
el mercado. En este aspecto, y de manera particular, se entiende como desleal
la utilizacion de signos distintivos ajenos o de denominaciones que resulten
falsas, acompanadas de la indicacion acerca de la verdadera procedencia del

99 ¢ 2% <

producto, o de expresiones como “modelo”, “sistema”, “tipo”, o similares.

A este respecto, por tanto, puede resultar cuestionable que los vende-
dores del famoso top manta creen realmente problemas a las grandes compa-
fiias pues, si retornamos al concepto del consumidor medio visto con anterio-
ridad —con todas las carencias que ostenta su definiciéon—, a muy pocos com-
pradores se les escapara la idea de que realmente estan ofreciéndose falsifi-
caciones en esos mercadillos, cuestion facilmente detectable tanto por la ca-
lidad de los productos, como por los precios de venta de los mismos?’. En
otros sectores, por ejemplo, el automovilistico, resulta relativamente sencillo
ofrecer en el mercado —en algunos, como China— vehiculos similares a otros
y producir confusion en los consumidores (Tenas Alds, 2021, p. 107).

El siguiente acto contrario a los intereses de los competidores lo en-
contramos regulado en el articulo 13 de la Ley de Competencia Desleal, refi-
riéndose a la violacion de secretos. En este supuesto, se entiende como desleal

19 A este respecto, por ejemplo, podrian mencionarse las patentes, que otorgan un derecho de uso ex-
clusivo de una invencion, durante un tiempo determinado. Para mayor informacion sobre las patentes,
puede consultarse el tema 15 de esta obra.

20 Cuestion distinta sera el engafio a futuros consumidores que, si observan a un comprador que ha ad-
quirido estos productos falsificados en el top manta —informacion de la que carece quien no ha com-
prado el producto—, podran pensar que una marca que se consideraba exclusiva ya se encuentra al al-
cance de todo el mundo —pudiendo significar que bajan sus ganas de adquirir un producto de esta em-
presa—, o que la calidad esperaba de los productos de esa compaiiia es inferior a la real.
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la divulgacién o explotacion, sin autorizacion, por parte de su titular de secre-
tos industriales o empresariales, a los que tuviera acceso de manera ilegitima
0 que, incluso teniendo acceso de manera legitima, tenga deber de reserva. Se
considera que constituyen medio de acceso ilegitimo el espionaje o cualquier
otro procedimiento de analogo caracter, asi como los casos en los que medie
induccidn a la infraccion contractual. Ademas, no resulta necesario que el
comportamiento en cuestion tenga lugar en el mercado y con fines concurren-
ciales —no se aplicaria el articulo 2 de la Ley de Competencia Desleal—. Para
la produccion de este supuesto, se entiende que debe haberse realizado la vio-
lacion con animo de obtencion de provecho —del tipo que sea, econdomico u
otro—, propio o de tercero, o intencion de perjuicio al titular del derecho.

Resulta relativamente habitual que, especialmente en las compafiias
dedicadas a la alta tecnologia, se busque la contratacién de alguno de los res-
ponsables de empresas rivales. En estos casos, no se busca unicamente la valia
del profesional, sino también el acceso a la informacion que este tiene. Por
eso, en muchas ocasiones, cuando se contrata a un trabajador de estas carac-
teristicas, se estipula un periodo de tiempo en el cual dicho trabajador no
puede comenzar a realizar su labor profesional en la nueva empresa.

Como ultimo supuesto de actos contrarios a los intereses de los com-
petidores, el articulo 14 del mismo cuerpo legal recoge la induccion a la in-
fraccion contractual. Se entiende, bajo esta catalogacion, que resulta desleal
la induccion, ya sea a trabajadores, proveedores, clientes o cualesquiera otros
obligados por relacion contractual, a infringir los deberes bésicos recogidos
en el contrato entre las partes que han contraido con los competidores. No
obstante, no resulta punible la induccion a la finalizacién regular de un con-
trato, en los plazos previstos por las partes, o el aprovechamiento en beneficio
propio o de un tercero.

Por lo tanto, se castiga el convencer a alguien para no cumplir sus
obligaciones contractuales con los competidores. En cambio, si se le con-
vence para no renovar el contrato en cuestion, con una mejor oferta, por ejem-
plo, no existird problema alguno, entendiéndose esta actuaciéon como algo
normal dentro del devenir del mercado y la competencia.
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2.2. Actos contrarios a los intereses de los consumidores

Dentro de esta parte se incluyen un conjunto de normas, bastante prolijas,
cuya finalidad es garantizar la libertad de decision del consumidor en el tra-
fico mercantil. No obstante, la Ley de Competencia Desleal no parece tener
la necesaria y deseable coherencia y sistematica en este apartado.

Indicamos esto porque, para algunos actos, incluye una doble regula-
cion de practicas en las que participa el consumidor. Asi, encontramos los
actos de engafio, las omisiones engafiosas y las practicas agresivas, que tienen
regulacion especifica en los articulos 5, 7 y 8 de la Ley de Competencia Des-
leal, respectivamente, pero también quedan encuadradas en el articulo 19 del
mismo cuerpo legal. Para completar la argumentacion, se encuentran igual-
mente reguladas en los articulos 21 a 31 de la misma norma.

La inclusion de este catalogo en la ley obedece a una doble funciona-
lidad. En primer lugar, su contenido ofrece los parametros necesarios para la
interpretacion e integracion de los distintos presupuestos que resultan preci-
sos para entender que una practica es o no engafosa. En segundo lugar, su-
pone un reproche directo de deslealtad en relacion con las précticas recogidas
en su listado.

2.2.1. Los actos de confusioén

Lo primero que debe destacarse, respecto a los actos de confusion, es que la
Ley de Competencia Desleal no nos ofrece una definicion de qué debemos
entender como tal. Por lo tanto, resulta necesario emplear la utilizada por el
Derecho de marcas, que indica por riesgo de confusion que el consumidor
concluya que dos productos o servicios proceden de un mismo empresario —
cuando no es asi, encontrandonos frente a un riesgo de confusion de caracter
estricto— o, cuanto menos, de empresas que tengan una vinculacion juridica o
econdémica —el denominado riesgo de asociacion—.

La Ley de Competencia Desleal indica como desleal todo aquel com-
portamiento que resulte idoneo para crear confusion con las prestaciones del
producto, el establecimiento ajeno o la actividad desarrollada. Para la
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fundamentacion de la deslealtad en la practica es suficiente con la produccion
del riesgo de asociacion por los consumidores.

Como hemos visto con anterioridad, los actos de confusion también
protegen al empresario, pues todas las compaiiias ostentan el derecho a ase-
gurarse que pueda identificarse correctamente el origen empresarial de cual-
quier producto. No obstante, la proteccion ultima que confieren los actos de
confusion tiene como destinatarios finales a los consumidores, para evitar que
no se influya en su derecho de eleccion con la practica de actuaciones que le
induzcan a error, tal y como sefiala el articulo 19.1 de la Ley de Competencia
Desleal.

Sinos encontrdsemos ante supuestos de actos de confusion que tengan
su ambito de actuacion en las relaciones producidas entre empresarios o pro-
fesionales, el articulo que resultaria de aplicacion seria el 6 de la Ley de Com-
petencia Desleal. Sin embargo, cuando interviene en la operacion un consu-
midor, que sera quien puede entrar en este riesgo de confusion, el articulo a
utilizar es el 20 del mismo cuerpo normativo.

Ademas, el articulo 25 de la Ley de Competencia desleal sefiala que
se entienden como desleales, por ser engafiosas, las practicas por confusion
que consistan en la promocion de algun bien o servicio que resulte similar al
que esta siendo comercializado por otra compaiiia, con la finalidad de produ-
cir a sabiendas que el consumidor considere que el bien o servicio en cuestion
proceda de la empresa que ya tiene en el mercado el producto.

2.2.2. Los actos de engaio

Recogidos en el articulo 5.1 de la Ley de Competencia Desleal, se entienden
como desleales los actos de engafio, consistentes en cualquier conducta que
implique la utilizacién de informacion falsa o algun tipo de informacion que,
incluso siendo veridica, ya sea por su contenido o presentacion, induzca o
tenga la capacidad de inducir a error a los destinatarios de la misma. Se exige,
ademas, que esta conducta suponga la posibilidad de modificar el comporta-
miento econdomico de los consumidores, siempre y cuando incida en alguno
de los puntos recogidos en el listado del articulo, que son los siguientes:
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- Laexistencia o la naturaleza del bien o del servicio ofrecido.

- Las principales caracteristicas del bien o del servicio —como pueden
ser sus riesgos o disponibilidad, entre otros—.

- El tratamiento de las reclamaciones y el servicio de atencion al cliente
posterior a la venta.

- El alcance de los distintos compromisos del empresario o del profe-
sional.

- El precio o el modo en el que se ha fijado?!.

- La necesidad de un servicio de una pieza concreta, su sustitucion o
reparacion.

- Las caracteristicas, la naturaleza y los derechos del empresario o pro-
fesional, y de su agente.

- Los derechos legales o convencionales de los que dispone el consu-
midor, o los riesgos que pueda correr??.

Ademas, el articulo 5.2 de la Ley de Competencia Desleal indica que cuando
el empresario o el profesional indiquen en una practica comercial cualquiera
que se encuentra vinculado a un cddigo de conducta, no resulta posible que
incumpla ninguno de los compromisos asumidos en dicho codigo de con-
ducta. De hacerlo, se entendera su actuaciéon como desleal, siempre y cuando
el compromiso resulte firme y pueda ser verificado.

El problema existente en la practica es que muchas compaiiias se ven
obligadas a adherirse a los codigos de conducta, basicamente porque lo hacen
todos los competidores y temen dar la impresion de ofrecer menos garantias
que los rivales, no porque la adhesion a estos cddigos resulte obligatoria. Este
fendomeno se ha venido produciendo en los ultimos afios en sectores que no
tenian buena fama respecto al trato a sus clientes como, por ejemplo, las en-
tidades financieras.

2! Esta cuestion resultd controvertida en algunos casos. Por ejemplo, ha sido problematica en la fija-
cion de los tipos de interés de algunos contratos bancarios, como las tarjetas de crédito revolving.

22 La exposicion al riesgo por parte del consumidor, si est4 correctamente informado, no supone pro-
blema alguno. La problematica aparece cuando no se ha informado con la diligencia debida a los con-
sumidores. Para que el lector pueda asociarlo a alglin caso reciente, esto ocurrié con los beneficios
que aseguraba, en su momento, el Forum filatélico, que finalmente no fueron los prometidos a los in-
versores pues, estos, no so6lo no lograron ver incrementado su capital invertido en los porcentajes ase-
gurados inicialmente por los profesionales, sino que terminaron perdiendo sus ahorros invertidos.
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Se entenderd, igualmente, como desleal, la omisién engafiosa de in-
formacion. En el mismo sentido, nos encontramos con que se cumple este
precepto —recogido en el articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal— si la
informacion ofrecida es poco clara, inteligible, ambigua u ofrece otros pro-
blemas de comprension y/o identificacion. A este respecto, puede destacarse
el problema derivado, hace unos afios, de la letra pequefia de los contratos,
que en muchas ocasiones se ofrecia a los consumidores en un tamafio muy
reducido y en color amarillo, dificil de leer y distinguir del fondo blanco del
papel. En la actualidad, se exige un tamafio minimo de letra —aunque no se ha
terminado con el vocablo “letra pequefia”—, y que se distinga, por su color,
perfectamente del color de fondo del papel.

Finalmente, debe sefialarse que, para determinar si existe o no caracter
engafioso, se atendera al contexto en el cual se producen los actos, conside-
rando todas las caracteristicas y circunstancias en las que han ocurrido.

2.2.3. Los actos de comparacion publica

Los actos de comparacion publica engloban también la publicidad compara-
tiva, y se refieren a una alusion explicita o implicita a un competidor. Se en-
cuentran permitidos, no obstante, si los bienes o servicios tienen la misma
finalidad o buscan la satisfaccion de las mismas necesidades —con el compo-
nente subjetivo que implica si, por ejemplo, escribir con lapicero o boligrafo
solventa exactamente la misma necesidad o no—, realizando la comparacion
de manera objetiva y englobando una o mas caracteristicas esenciales del pro-
ducto, que sean verificables y representativas de estos bienes o servicios y
entre las cuales, l6gicamente, puede incluirse también el precio.

Existen productos mas especificos, como los pertenecientes a deno-
minaciones de origen o indicaciones geograficas —entre otras cuestiones—.
Respecto a ellos, unicamente resulta posible la comparacion con productos de
la misma denominacion, indicacion o resto de consideraciones.

Se entiende que la publicidad comparativa afecta a los intereses eco-
ndémicos de los consumidores cuando resulta apta para generar confusion en-
tre los productos, pero también cuando establece comparativas entre
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productos que no cubran la misma necesidad o no atiendan de manera objetiva
el analisis de las caracteristicas de dichos productos.

Ademas, esta comparacion no podra, en ningin caso, contravenir 1o
regulado en la Ley de Competencia Desleal respecto a los actos de denigra-
cion o explotacion de reputacion ajena, entre otras, incluyendo las practicas
engafiosas por confusion para los consumidores recogidas en el articulo 20
del mismo cuerpo legal.

2.2.4. Otros actos contrarios a los intereses de los consumidores

Al margen de los actos contrarios a los intereses de los consumidores recogi-
dos en los epigrafes anteriores, encontramos otros, que se desarrollan de ma-
nera mas sucinta, pero conviene también conocer.

Se entienden como desleales las practicas agresivas, que implican
cualquier tipo de comportamiento que, en funcion de sus caracteristicas y cir-
cunstancias, se entienda susceptible de mermar de una manera significativa,
mediante acoso, coaccion o incluso el uso de la fuerza o influencia indebida,
la libertad de eleccion o conducta de los consumidores.

Igualmente, se considera influencia indebida el empleo de una posi-
cion de poder en relacion con el destinatario de la practica y aprovecharla para
ejercer presion sobre él, incluso aunque no exista ningun tipo de fuerza o
amenaza fisica.

Para la determinacion de produccion del acoso, la coaccion o la in-
fluencia indebida, deberan tenerse en cuenta las circunstancias recogidas en
el articulo 8 de la Ley de Competencia Desleal, que sefiala las siguientes:

- El momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persis-
tencia.

- El empleo de un lenguaje o un comportamiento que resulte amenaza-
dor o insultante.

- La explotacion, por parte del empresario, de cualquier infortunio o
circunstancia especifica que pueda entenderse lo suficientemente
grave como para mermar la capacidad de raciocinio del destinatario.
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- Cualquier obstaculo de caracter extracontractual oneroso que resulte
desproporcionado y que sea impuesto por el empresario o profesional,
cuando la contraparte desee ejercitar algin tipo de derecho legal o
contractual.

- Cualquier tipo de comunicacién en el sentido de la realizacion de al-
guna accion que, legalmente, no pueda llevarse a cabo.

3. Actos contrarios al mercado

Como tultimos actos que pueden reputarse desleales, encontramos los que es-
tan clasificados como contrarios al mercado, recogidos en los articulos 15 a
17 de la Ley de Competencia Desleal.

En primer lugar, el articulo 15 de este cuerpo legal indica cuando nos
encontramos ante un acto de violacién de normas. Asi, considera desleal pre-
valerse en el mercado de cualquier ventaja adquirida mediante la infraccion
de las normas. Esta ventaja, ademas, debera resultar significativa. Ademas,
tendrd la consideracion de desleal la simple infraccion de las normas juridicas
que tengan por objeto la regulacion de alguna actividad de caracter concu-
rrencial.

Igualmente, se considera desleal la contratacién de trabajadores ex-
tranjeros que no dispongan de la necesaria autorizacion para trabajar en nues-
tro pais, en la conviccion de que sus condiciones de seguridad y salarios re-
sultaran inferiores a las estipuladas por la normativa.

En segundo lugar, encontramos a discriminacion y la dependencia
econdmica, reguladas en el articulo 16 de la Ley de Competencia Desleal. Se
entiende que resulta ilicito el tratamiento de caracter discriminatorio al con-
sumidor en materia de precios o de cualquier otra condicion de la venta, salvo
que exista alguna causa justificada.

En el mismo sentido, se considera ilicita la explotacion, por parte de
una empresa, de la situacion de dependencia econdmica en la que pueden
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encontrarse otras empresas, o sus clientes o proveedores, si no disponen de
alternativa equivalente para la continuidad en el ejercicio de su actividad®.

Ademas, se entendera desleal la ruptura, aunque sea solo parcial, de
una relacion comercial establecida, sin ningln tipo de preaviso escrito y con
una antelacion minima establecida en un marco temporal de, al menos, seis
meses.

En tercer y ultimo lugar, el articulo 17 de la Ley de Competencia Des-
leal regula la venta a pérdida. Esta venta es la realizada a bajo coste, o por
debajo del precio de adquisicion del producto, encontrandose prohibida
cuando pueda inducir a error a los consumidores respecto del nivel de precios
de otros productos o servicios del mismo establecimiento.

También se considera desleal cuando el efecto —que no tiene por qué
ser la intencion del vendedor— de la venta a pérdida sea el de desacreditar la
imagen de un producto o de un establecimiento ajenos. Ademas, se entendera
desleal la venta a pérdida en los casos en que esta se produzca como una tac-
tica cuyo objetivo sea eliminar a un competidor o grupo de competidores en
el mercado, obligandoles a vender por un precio por debajo de los costes e
implicando su inviabilidad econémica.

4. Acciones legales

Existen diversas acciones legales que pueden interponerse contra los actos de
competencia desleal, resultando posibles las siguientes:

- Accidn declarativa de deslealtad.

- Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reite-
racion futura.

- Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal.

23 El problema radica en donde establecer el limite respecto a qué puede solicitarse o no. Por ejemplo,
como es bien sabido, en Espafia disponemos de varias fabricas que se dedican a la produccion de au-
tomoviles. Algunas de ellas se encuentran en zonas geograficas que implican la total dependencia de
ellas de sus proveedores o suministradores. No obstante, resulta habitual que, cada cierto tiempo, en
la continua busqueda de reduccion de costes, el fabricante solicite a sus proveedores la reduccion del
importe de las piezas que les suministran.
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- Accidn de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas.

- Accidon de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por
conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente.

- Accidn de enriquecimiento injusto (solo procede cuando la conducta
desleal lesione una posicién juridica amparada por un derecho de ex-
clusiva u otra de analogo contenido econdmico).

Ademas, en las sentencias estimatorias de las acciones previstas en los
cuatro primeros casos del listado, el tribunal podra, si asi lo estima conve-
niente, y con cargo al demandado, acordar la publicacion total o parcial de la
sentencia emitida o, cuando los efectos de la infraccion cometida puedan
mantenerse durante largo tiempo, una declaracion rectificadora®*.

Destacan, ademas, las acciones frente a los empresarios adheridos pu-
blicamente a sus correspondientes codigos de conducta. Si han infringido las
obligaciones que, no olvidemos, han asumido de manera voluntaria al adhe-
rirse libremente al cddigo de conducta de su sector empresarial.

24 Aunque en un tema distinto al que nos ocupa, estas declaraciones rectificadoras tuvieron su parte
polémica también. Resultaron, durante un tiempo, relativamente comunes cuando se aludia, en la de-
nominada prensa rosa, al comportamiento de algiin famoso, al que se dejaba en evidencia en la por-
tada de la revista o no salia, cuanto menos, muy favorecido en algun aspecto de su vida personal.
Cuando se emitian sentencias que implicaban una declaracion de rectificacion, las revistas publicaban
esta informacion en el interior de su paginado, y no en la portada como ocurria con la informacion
principal. En la actualidad, se obliga a las publicaciones a que ofrezcan esta informacion en el mismo
lugar en el cual dieron la noticia principal, excepto que alcancen algln tipo de acuerdo —habitual-
mente de caracter econdmico— con la persona que ha sido perjudicada con la informacion.
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11. LA PUBLICIDAD COMERCIAL

SUMARIO: 1. Introduccién / 2 La integracion de la publicidad en los contratos perfeccio-
nados / 3. Las declaraciones publicitarias como continente de los deberes precontractuales
de informacion / 4. Supuestos especificos de publicidad ilicita / 5. El jurado de la publici-
dad de autocontrol y acciones disponibles contra la publicidad ilicita

1. Introduccion

La publicidad comercial es una declaracion publica elaborada, principal-
mente, con el fin Gltimo de promover la contratacidn, tanto si tiene valor in-
formativo, como si es una invitacioén o reclamo, pues tiende a la celebracion
de una masa de contratos (Diez Picazo, 2007, p. 383). En este sentido, sus
receptores seran una pluralidad indeterminada de personas, ya sean consumi-
dores o empresarios, y la condicion de sus emisores quedara limitada, como
regla general, a los empresarios.

Por publicidad, por tanto, se entiende cualquier forma de comunica-
cion que ha sido realizada por una persona fisica o juridica, ya sea publica o
privada, en el desarrollo de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con la finalidad de promover, de una manera directa o indirecta,
la contratacion de bienes, servicios, derechos u obligaciones.

Se entiende que destinatarios de la publicidad seran aquellas personas
a las cuales se dirija el mensaje publicitario —tanto si terminan recibiéndolo o
no—, o aquellas a las que dicho mensaje alcance, segun indica el articulo 2 de
la Ley General de Publicidad.

Precisamente, la publicidad se rige por la Ley 34/1998, de 11 de no-
viembre, General de Publicidad, por la Ley de Competencia Desleal y por las
distintas normas de caracter especial que regulen ciertas actividades publici-
tarias. Indica esta cuestion el articulo 1 de la Ley General de Publicidad.
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Ademés, la Ley de Competencia Desleal establece un sistema juridico
de caracter unitario respecto a la deslealtad de las practicas enganosas o de
las agresivas. En general, recoge cuestiones relacionadas con las practicas
desleales.

La disciplina de esta norma resulta de aplicacion de manera indistinta
al autor de la practica en cuestion, del hecho que sus destinatarios sean con-
sumidores o se trate de empresarios, y del medio utilizado para la realizacion
de la oferta. La Ley General de Publicidad ha quedado reducida, en la actua-
lidad, a una mera norma de caracter contractual, en la que unicamente se han
mantenido supuestos particulares y concretos de publicidad de caracter ilicito
y las acciones y remedios que posibilitan su control y represion.

Al objeto de perfeccionar un contrato, tal como dispone el articulo
1262 de nuestro Codigo Civil, las declaraciones de voluntad principales son
la oferta contractual y su aceptacion. Una declaracion enviada al publico po-
dré ser considerada como oferta contractual cuando contenga los elementos
esenciales del contrato, como son el precio del bien o servicio, y refleje la
intencion contractual de su emisor, interpretada de forma objetiva (Gémez
Laplaza, 1993, pp. 59-60).

Nuestro ordenamiento juridico reconoce el valor de las ofertas al pa-
blico como verdaderas ofertas contractuales, siempre y cuando cumplan los
requisitos que les son propios (Gaspar Lera, 2014, pp. 136-138). Ello con
independencia del medio de comunicacioén por el que se emita, ya sea por
correspondencia, television, radio, o haciendo uso de los medios de comuni-
cacion electronicos?.

Por el contrario, en caso de que no concurran en la declaracion los
requisitos citados, o la misma incluya en su contenido una reserva llevada a
cabo por el emisor, la publicidad constituird una invitacion a negociar o a
hacer ofertas. En este tlltimo caso, la pretension del emisor de las declaracio-
nes publicitarias no es otra que la perfeccion de contratos individualizados,

25 El Ordenamiento juridico espafiol utiliza en varias ocasiones la expresion “andloga naturaleza”
para referirse a listados de caracteristicas abiertas, lo que permite adaptarse con mayor facilidad a los
nuevos medios o métodos existentes. Encontramos, asi, varios ejemplos de esta cuestion, como el ar-
ticulo 1800 CC, referido a los juegos y apuestas.
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toda vez que los receptores indeterminados de la publicidad se pongan en
contacto con ¢l al objeto de contratar. De este modo, los receptores indeter-
minados pasaran a ser determinados desde el momento en que se personen.

La principal consecuencia de la calificacion de la publicidad en uno u
otro sentido radica en que unicamente cuando la publicidad constituya una
oferta, en sentido estricto, su concurrencia con la aceptacion, emitida por
cualquiera de sus destinatarios, podra perfeccionar el contrato (Vega Vega,
2005, p. 75). Por el contrario, si la declaracion enviada al publico tiene natu-
raleza de invitacion solo cabrd, en su caso, que se inicien negociaciones entre
el emisor de la declaracion y su receptor.

Por lo expuesto, la calificacion de la publicidad tiene relevancia, en
fase de formacion del contrato, al objeto de saber si puede ser exigida o no su
perfeccion. Sin embargo, toda vez que el contrato se haya celebrado, lo rele-
vante en la fase de ejecucion es determinar si el contenido de la publicidad
puede ser exigido, en su totalidad o en parte, o no (Gonzalez Gozalo, 2013,
p. 779).

2. La integracion de la publicidad en los contratos perfeccionados

A fin de conocer cudl es la eficacia juridico vinculante de la publicidad en el
ambito del derecho inmobiliario, es preciso remitirse tanto a las disposiciones
del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y usua-
rios, —en adelante TrLGDCU—, como a la legislacion especial. Estas normas
incorporan disposiciones especificas en relacion con la formacion del con-
trato que afectan a la eficacia vinculante de las declaraciones publicas (oferta,
promocion, publicidad) para su emisor.

A estos efectos, las declaraciones publicitarias que se tienen en consi-
deracion, a la hora de valorar su incorporacion en la esfera contractual, son
todas aquellas que poseen un contenido informativo preciso y detallado, de
manera que puedan determinar, al menos en parte, el consentimiento del otro
contratante. En consecuencia, no servira cualquier tipo de publicidad.
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Por medio del principio de integracion, regulado tanto en el articulo
61 del TrLGDCU como, por ejemplo, en el articulo 3 del Real Decreto
515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a
la informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas,
los consumidores pueden exigir el contenido de la publicidad una vez que el
contrato haya sido perfeccionado.

Por el contrario, hacer valer el principio de integracion de la publici-
dad en la fase precontractual suscita dudas interpretativas, puesto que puede
provocar convertir las declaraciones publicitarias en ofertas contractuales o
en fuente de obligaciones para el empresario desde el momento en que fueran
emitidas (Font Galan, 2010, pp. 75-76). En ese caso, el principio de integra-
cion perderia su finalidad, ya que los receptores de la publicidad podrian exi-
gir la perfeccion del contrato de conformidad con lo dispuesto en las normas
de derecho comun, sin necesidad de recurrir a la normativa de consumo.

Por lo expuesto, unicamente en el caso de que la publicidad tenga la
naturaleza juridica de oferta contractual los consumidores podran exigir al
empresario la perfeccion del contrato. De otro modo, la publicidad constituira
una declaracion sugestiva, informativa o una invitacion a negociar o a hacer
ofertas.

En este sentido, los destinatarios de la publicidad solo tendran la po-
sibilidad bien de iniciar negociaciones con los emisores de las declaraciones
y, en su caso, exigir el contenido del mensaje publicitario una vez que el con-
trato ya haya sido celebrado, o bien, solicitar al empresario que, en caso de
que decida elaborar una oferta contractual, la misma contenga las declaracio-
nes que previamente ha publicitado. Supuesto este tultimo en el que los recep-
tores de la publicidad si podrian exigir el contenido de las declaraciones en
fase de formacion de contrato.

En consecuencia, las declaraciones publicitarias integran la oferta
contractual, pero no perfeccionan por si mismas el contrato. Con todo, cabe
advertir que el empresario no pude ser obligado a emitir una oferta contrac-
tual, circunstancia que no impide valorar su posible responsabilidad extracon-
tractual.
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La publicidad es susceptible de generar confianza en sus receptores,
por lo que debe vincular a sus emisores con independencia de que exista dolo
o negligencia por su parte. Las declaraciones publicitarias contienen informa-
cion relevante que ha podido servir a la formacion de la voluntad de los com-
pradores y, sin embargo, no se ha tenido presente en el contrato y la entrega
del bien final.

No obstante, cabe sefialar que los consumidores podrén exigir el con-
tenido de la publicidad sin necesidad de que exista nexo causal entre la publi-
cidad y su conocimiento (Infante Ruiz, 2004, p. 203). Las legitimas expecta-
tivas de los consumidores han de entenderse en relacion con la confianza de
los consumidores en la eficacia vinculante de la publicidad para su emisor, y
no solo en la influencia que ha tenido el contenido de la declaracion publici-
taria en su decision final.

Asimismo, el contenido de la publicidad puede ser exigido existan o
no lagunas en el contrato. Con todo, la posibilidad de integracion del contrato
mas alld de la existencia de lagunas contractuales no excluye admitir que,
atendiendo a las circunstancias del caso, se reconozcan limites a la integracion
de los contratos. Ello siempre y cuando el emisor de las declaraciones pueda
probar el consentimiento del consumidor, previamente informado, o la exis-
tencia de abusos por parte de estos ultimos. En este sentido, parece razonable
acudir a los principios de Derecho comtin como limite a los derechos subjeti-
vos de las partes a fin de hacer valer la autonomia de la voluntad de los con-
tratantes (Miranda Serrano, 2006, p. 72).

A estos efectos, si bien es cierto que el caracter imperativo reconocido
a disposiciones normativas, como el articulo 61 del TrLGDCU, supone que
los contratantes no pueden suprimir los derechos reconocidos a los consumi-
dores, la imperatividad de la norma no prohibe la validez de los pactos y ne-
gociaciones que hayan podido llevar a cabo las partes. Esto se produce siem-
pre que exista el debido consentimiento informado y no quede limitada la
voluntad ni defraudada la confianza del consumidor.

En relacion con lo expuesto, cabe recordar que en nuestro ordena-
miento prima el principio de autonomia de la voluntad de las partes, por lo
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que no seria adecuado excluir de forma absoluta los acuerdos que, aun cuando
hayan modificado declaraciones precontractuales, deriven en un contrato per-
feccionado por la voluntad concurrente de los sujetos intervinientes.

En todo caso, de surgir conflicto, seran los tribunales los que deban
otorgar una solucion sobre la operatividad del principio de integracion, aten-
diendo al supuesto de hecho concreto, en lugar de fijar una regla general.

Con todo, junto a lo sefialado en los parrafos precedentes, es preciso
matizar que en el caso de clausulas unilaterales introducidas en el contrato
por el empresario se acentia la operatividad del principio de integracion, pese
a la inexistencia de lagunas.

Estos supuestos reclaman de la mayor proteccion de los consumidores
como parte mas débil en la relacion contractual. En este sentido, el vendedor
no puede servirse de reservas que priven a los consumidores de los derechos
que les son legalmente reconocidos, ya que, en ese caso, las clausulas tendran
la consideracion de abusivas.

El incumplimiento del contenido de las declaraciones por parte de su
emisor permite, de acuerdo con las reglas generales del Derecho de obliga-
ciones y contratos, exigir el cumplimiento in natura de la prestacion y, en
caso de no ser posible, su equivalente pecuniario.

De igual modo, es posible solicitar, cuando concurran los presupues-
tos exigidos en cada caso, la nulidad o anulabilidad del contrato por vicios del
consentimiento, o la resolucion del contrato si el incumplimiento presenta en-
tidad suficiente. Ello dado que puede que el consumidor prefiera desligarse
del contrato si puede probar la existencia de error o dolo por culpa del empre-
sario contratante, en vez de solicitar el cumplimiento del contrato. Todo lo
anterior, sin perjuicio del ejercicio de la accion de indemnizacion por los da-
flos y perjuicios que se hayan producido.
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3. Las declaraciones publicitarias como continente de los deberes precon-
tractuales de informacion

Los deberes de informacion hacen referencia a todo el contenido informativo
o explicativo, de caracter obligatorio, que debe ser puesto en conocimiento de
los consumidores previa celebracion de un contrato.

En este sentido, siempre que el contrato adolezca de determinadas
clausulas contractuales relevantes, como los derechos y obligaciones de las
partes (por ejemplo, el derecho de desistimiento), los consumidores podran
exigir la integracion de la informacion, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 65 del TrLGDCU, y comprometer la responsabilidad contractual
del empresario (Parra Lucan, 2011, p. 462). Cabe sefialar que el ambito de
aplicacion de este articulo también puede ser extensible a otros supuestos de
integracion, como por ejemplo cuando se incorporen clausulas nulas en los
contratos.

El citado articulo 65 del TrLGDCU es complementario al articulo 61
del mismo cuerpo legal, relativo a la integracion contractual de la publicidad.
La distincién entre ambos carece de relevancia practica en tanto que los dos
articulos reflejan la eficacia vinculante que tienen las declaraciones precon-
tractuales para su emisor, pese a no tener naturaleza juridica de ofertas con-
tractuales.

Resulta preciso advertir que la elaboracion de las declaraciones publi-
citarias es voluntad de sus emisores, los cuales pueden incluir en ellas tanto
informacion contractual obligatoria, prevista en las normas, como informa-
cion voluntaria acerca de prestaciones adicionales, exclusivas, de las que el
empresario ha dotado a los bienes que pone a disposicion del publico.

Circunstancia la anterior que en determinadas ocasiones genera una
superposicion de conceptos en sus manifestaciones. Asi, las declaraciones pu-
blicitarias y los deberes de informacidn son elementos precontractuales dife-
rentes, pero interrelacionados (Martin Garcia, 2002, p. 35).

La informacién obligatoria, regulada en las normas generales de pro-
teccion de consumidores, asi como en las leyes sectoriales, que ha de figurar
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en determinadas declaraciones precontractuales también desempefia una fun-
cion importante desde el ambito de Derecho de la competencia que, indirec-
tamente, incide en el ambito contractual.

En este sentido, a fin de proteger a los receptores de declaraciones
precontractuales de engafios, se han incrementado progresivamente los debe-
res de informacion. Este hecho promueve que los empresarios incorporen
cada vez mas informacién obligatoria en la publicidad, al objeto de cumplir
con el principio de veracidad exigible y evitar que sus practicas se consideren
engafiosas. Afirmacion que implica que las declaraciones publicitarias sobre-
cargadas de contenido informativo puedan cumplir con los requisitos esen-
ciales para ser consideradas ofertas contractuales en sentido estricto.

Con todo, la determinacion de la naturaleza de las declaraciones pre-
contractuales, entre las que se encuentra la publicidad, no solo queda afectada
por la inclusién de informacidon que evite inducir a errores a sus receptores,
también es relevante la diversidad terminologica contemplada en nuestro or-
denamiento juridico, en cuanto a dichas declaraciones precontractuales se re-
fiere, como publicidad, promocién, oferta vinculante, oferta comercial, fo-
lleto, invitacidon a comprar, entre otras (Sanchez Del Castillo, 2007, p. 78).

Un ejemplo de esta pluralidad de términos lo encontramos en la Ley
2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumi-
dores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracion de contratos de préstamo o crédito.

En este sentido, su capitulo II, dedicado a la actividad de contratacion
de préstamos o créditos hipotecarios, regula, en los articulos 12 a 14,y 16, el
contenido de la publicidad emitida por las empresas, el folleto informativo
sobre préstamos o créditos hipotecarios, la informacién previa al contrato y
las ofertas vinculantes, respectivamente. De la lectura de las disposiciones
relativas al contenido de las citadas declaraciones podemos advertir que po-
seen una naturaleza juridica diferente.

De acuerdo con la afirmaciéon anterior, la importancia que tiene la
identidad del contratante para la entidad de crédito hace que los documentos
informativos o publicitarios no puedan convertirse directamente en ofertas
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contractuales en sentido estricto. Unicamente la denominada oferta vincu-
lante, regulada en el articulo 16 de la Ley 2/2009, puede ser identificada con
aquella.

De este modo, en caso de que la oferta vinculante emitida en favor del
consumidor concreto, una vez comprobada la situacion registral de la finca,
asi como la capacidad financiera del prestatario, sea aceptada, se perfeccio-
nara el contrato.

Cabe sefialar que la regulacion de la oferta vinculante en esta ley es
mas favorable al consumidor que lo previsto en el articulo 8 de la Ley
16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, respecto de la
misma figura.

Ello en cuanto que esta ultima sefnala que la oferta vinculante sera
puesta a disposicion del consumidor siempre que el mismo lo solicite, de otro
modo la entidad no estard obligada a entregarsela. Circunstancia que puede
provocar indefension de los derechos de los consumidores.

Siguiendo la opinidn doctrinal, es preferible la opcion legislativa que
impone la entrega obligatoria de la oferta vinculante ya que de otro modo se
deja en manos del consumidor la proteccion que el legislador quiere otorgarle
(Ordas Alonso, 2014, p. 153).

4. Supuestos especificos de publicidad ilicita

Se considera ilicita la publicidad cuando, en primer lugar, atente contra la
dignidad de la persona, o vulnere los distintos valores y derechos reconocidos
en la Constitucion Espaiola, especialmente los recogidos en los articulos 14,
18 y 20.4.

Entendemos incluidos en esta prevision de ilicitud los distintos anun-
cios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien
utilizando particular y directamente su cuerpo como un mero objeto u oftre-
ciendo una imagen que incida en cualquier estereotipo.
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Igualmente, se entiende ilicita toda publicidad dirigida a menores que
les incite a la adquisicion de un bien o servicio, explotando para ello su inex-
periencia o credulidad, o aquella en la que aparezcan persuadiendo de la com-
pra de algin producto a sus padres o tutores.

Ademas, no se encuentra permitido, sin que exista motivo justificado,
la presentacion de nifios en situaciones peligrosas.

Debe indicarse, también, que la publicidad no debe en ninglin caso
inducir a error sobre las caracteristicas ofrecidas por los productos publicita-
dos?®, ni sobre su seguridad, ni respecto a la capacidad y aptitudes necesarias
en el nifio para la utilizacion del producto en cuestion sin producir algun daio
propio o para terceros.

Se entiende como ilicita la publicidad subliminal. Bajo dicha acep-
cion, nos encontramos con aquella publicidad que, mediante técnicas de pro-
duccioén de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sen-
tidos o andlogas, tienen la capacidad —o pueden tener la capacidad— de actuar
sobre el publico destinatario, sin que este sea consciente de haber percibido
dicha informacion.

En definitiva, no actia sobre el consciente, sino sobre el subcons-
ciente, de modo que los receptores del mensaje publicitario no tienen el co-
nocimiento de haber recibido este mensaje, lo que implica que no disponen
de la posibilidad de negarse a la adquisicion de los productos, pues no saben
por qué tienen el impulso de comprarlos.

Del mismo modo, también se reputa como ilicita la publicidad que
infrinja lo dispuesto en la normativa especifica que regule la publicidad de
determinados productos, bienes, actividades o servicios.

26 No obstante, y dado que se entiende que la publicidad tiene como finalidad persuadir al publico ob-
jetivo para su adquisicion, resulta comprensible que algunas de las capacidades del producto no se co-
rrespondan con la realidad, sino que se permita cierta exageracion, especialmente cuando resulta com-
prensible por el publico que dicha capacidad no existe realmente. En su momento, aunque después
fue retirado por ser considerado machista, resultaba buen ejemplo de esta cuestion el anuncio de la
compaiiia de desodorantes Axe, cuyos productos hacian que los hombres que los empleaban obtuvie-
ran automaticamente la atencion femenina.
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Respecto a esta ultima cuestion, la Ley General de Publicidad se re-
fiere a la publicidad de productos sanitarios y de aquellos otros que se en-
cuentran sometidos a reglamentaciones de caracter técnico—sanitario. Igual-
mente, a los productos o bienes susceptibles de generar riesgo para la salud o
la seguridad de las personas, asi como a su patrimonio.

En este ultimo punto quedan incluidos los juegos de azar, envite o
suerte, que ademas han sufrido modificaciones hace poco tiempo. Incluso es-
tos ultimos meses, todavia resultaba practicamente imposible ver algun
evento deportivo en television —o escucharlo por la radio, o leer su cronica en
los medios de comunicacion— sin ver algun anuncio publicitario de casas de
apuestas.

Los reglamentos que desarrollen estas previsiones concretas deberan
especificar en su redaccion los siguientes puntos:

- La naturaleza y las caracteristicas de los productos, bienes, activida-
des y servicios cuya publicidad resulte objeto de regulacion.

- La forma y condiciones en las que podra realizarse la difusion de los
mensajes publicitarios.

- Los requisitos de autorizacion.

- De la misma manera, deberan recoger los posibles riesgos derivados
de un uso normal de los mismos.

Cuando se trata de productos medicamentosos, estupefacientes o psicotropi-
cos destinados al uso humano o animal, s6lo podran ser objeto de publicidad
en los casos, formas y condiciones que se encuentran recogidos en las normas
especiales que los regulen®’, como indica el articulo 5.4 de la Ley General de
Publicidad.

No queda permitida, ademas, la publicidad de todo tipo de bebidas
alcoholicas en los lugares en que se encuentre prohibida su venta o su con-
sumo, asi como la publicidad que se emita por television, cuando la

27 Hasta hace unos afios, resultaba habitual que aparecieran en pantalla, para anunciar productos far-
macéuticos 0 medicamentos, actores, haciéndose pasar por doctores reales. En ocasiones, incluso apa-
recia en pantalla un ntimero ficticio de colegiacion médica. En la actualidad, esta posibilidad no
puede ya realizarse.
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graduacion alcohdlica de las bebidas supere los veinte grados. Esta Gltima
prohibicidon puede extenderse por parte del gobierno a las bebidas con una
graduacion inferior.

Como norma general, tanto la forma, como el contenido y las condi-
ciones de la publicidad de las bebidas alcoholicas se encontraran limitados
reglamentariamente, en orden a la prevalente proteccion de la salud y la se-
guridad de las personas, tal y como sefiala el articulo 5.5 de la Ley General
de Publicidad.

De hecho, el inicio de la fabricacion y comercializacion de las cerve-
zas sin alcohol obedecid a estas premisas, pues su venta se encontraba muy
lejos de los ideales de la industria. Pero, si los fabricantes utilizaban el mismo
etiquetado y envase, afiadiéndolo tinicamente el hecho de tratarse de una cer-
veza sin alcohol, podian mostrar en los anuncios su imagen, marca y pro-
ducto, simplemente con ese afnadido final.

En el caso de producirse algiin incumplimiento de las normas especia-
les en materia de publicidad, se entendera que se ha producido una infraccion,
a los efectos previstos en el TrLGDCU y en la Ley General de Publicidad —
articulo 5.6 de esta norma—. Ademas, se entendera que e ha incurrido en com-
petencia desleal, como sefiala el articulo 18 de la Ley de Competencia Des-
leal.

5. El jurado de la publicidad de autocontrol y acciones disponibles contra
la publicidad ilicita

Autocontrol es una asociacion carente de animo de lucro, que se encuentra
compuesta por los principales anunciantes, agencias de publicidad, medios de
comunicacion y asociaciones publicitarias que ejercen su actividad en nuestro
pais.

Dispone de tres instrumentos esenciales, como son su propio co6digo
de conducta, un gabinete técnico y un 6rgano independiente, el denominado
jurado de la publicidad de autocontrol.

190



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

Este jurado de la publicidad es un 6rgano con caracter independiente,
como se ha sefnalado, que realiza sus actuaciones con plena autonomia.

Las principales funciones del mismo consisten en formular los ante-
proyectos de los codigos éticos y otras normas de conducta en materia de
comunicacion comercial que se presenten a la junta directiva de esta asocia-
cion.

Igualmente, también tiene como competencias la resolucion de las dis-
tintas reclamaciones presentadas en relacion con las comunicaciones comer-
ciales que sean realizadas, o difundidas, por sus asociados, o incluso por ter-
ceros que no se encuentren asociados, pero que de manera expresa o tcita
acepten la competencia de la asociacion, en lo referente a presuntas infraccio-
nes de los cddigos y normas éticas de la asociacion.

En este sentido, por tanto, nos encontramos ante una instancia de re-
solucion extrajudicial de controversias en el mundo publicitario, que realiza
una tarea de cardcter institucional y especializado en el ambito publicitario y
de la comunicacién comercial.

Respecto a las acciones posibles frente a la produccion de publicidad
de caracter ilicito, estas son las recogidas, con caracter general, para la com-
petencia desleal, en la propia Ley de Competencia Desleal.

Ademas, respecto a la publicidad ilicita por la utilizacion de modo
discriminatorio o vejatorio de la imagen de la mujer, se encuentran legitima-
dos para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, primera a
cuarta de la Ley de Competencia Desleal, la Delegacion del Gobierno para la
Violencia de Género, el Instituto de la Mujer (o su equivalente autonémico
en cada una de las Comunidades Autonomas de nuestro pais), las asociaciones
que se encuentren legalmente constituidas en el momento en cuestion y cuyo
objetivo unico radique en la defensa de los intereses de la mujer —y no inclu-
yan entre sus diversos asociados a personas juridicas que tengan dnimo de
lucro—, y el Ministerio Fiscal.

La competencia de todos estos organismos viene recogida en el ar-
ticulo 6 de la Ley de Competencia Desleal.
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12. INTRODUCCION A LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

SUMARIO: 1. Introduccioén / 2. Propiedad intelectual / 3. Propiedad industrial

1. Introduccion

Se entiende como propiedad intelectual a la locucion técnica que, en el Dere-
cho espafiol tradicional, incluye la disciplina de las denominadas creaciones
industriales —en las que se encuentran englobadas las patentes, los modelos
de utilidad y los disefios industriales— y de los signos distintivos —conforma-
dos por las marcas, los nombres comerciales y los rotulos de los estableci-
mientos—.

No obstante, no existe propiamente dicha una definicién unanime-
mente aceptada de propiedad intelectual (OMPI, 2016, p. 3), al no encontrarse
recogida en el Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual del afio 1967. El Convenio, eso si, indica las materias que
pueden resultar objeto de la proteccion mediante derechos de propiedad inte-
lectual, siendo tales los siguientes:

- Las obras literarias, artisticas y cientificas.

- Las distintas interpretaciones de los artistas intérpretes, y las ejecucio-
nes de los artistas ejecutantes, asi como en igual medida, los fonogra-
mas y las emisiones de radiodifusion.

- Los descubrimientos cientificos.

- Las invenciones, en cualquier campo de la actividad humana.

- Los disefios industriales.

- Las marcas de fabrica, igual que las de comercio y de servicio, asi
como también los nombres y denominaciones comerciales.

- La proteccion contra la competencia desleal.

195



MIGUEL ANGEL TENAS ALOS

- Cualquier otro derecho relativo a las distintas actividades intelectuales
que se produzcan en los campos industrial, cientifico, literario y artis-
tico.

En todos estos casos, se entienden como producto del intelecto humano y, por
lo tanto, son considerados bienes inmateriales, que resultan susceptibles de
proteccion por el Derecho. En la actualidad, se entiende que una maquina o
una inteligencia artificial no puede ser considerada como creadora de estas
cuestiones, Unicamente a los seres humanos se les reconoce esta posibilidad.

En nuestro Derecho, en la actualidad, en lo concerniente a la propie-
dad intelectual, se ha experimentado una reduccion de la importancia que te-
nia antafio, debido a la aparicion de nuevas tecnologias y medios de difusion
de las obras.

De hecho, el régimen de propiedad intelectual viene aproximandose
desde hace cierto tiempo al reconocido en la propiedad industrial, especial-
mente por la relevancia que han adquirido los derechos de reproduccion de la
obra artistica o cientifica —el conocido copyright—, elevandose sobre la consi-
deracion de la autoria de la obra y dejandola en un segundo plano.

No obstante, la propiedad industrial forma parte de la intelectual. Asi,
encontramos que, realmente, lo que ocurre es que la propiedad intelectual —
entendida como creaciones que resultan novedosas a escala universal— se sub-
divide en dos grandes campos; la propiedad industrial y los derechos de autor.
Existe un tercer campo, el de las variedades vegetales.

2. Propiedad intelectual

Resulta imposible, por tanto, aludir a la propiedad industrial sin realizar, pre-
viamente, un breve recorrido por un concepto mas amplio, como es el de la
propiedad intelectual.

A este respecto, se considera como propiedad intelectual a la integrada
por derechos de caracter tanto personal como patrimonial, que atribuyen al
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autor la plena disposicion, asi como el derecho exclusivo a la explotacion de
la obra creada, sin mas limitaciones que las establecidas en la norma.

Esta definicion la encontramos en el articulo 2 de la norma reguladora
de esta materia, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regulari-
zando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia.

Resulta fundamental, dentro de la propiedad intelectual, el concepto
de autoria —esto es, quién se considera autor de una obra—. En este sentido, el
articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual senala que la misma, tratindose
de una obra literaria, artistica o cientifica, se corresponde con el autor de esta,
por el simple hecho de su creacion.

Ademas, estos derechos de autoria se entienden como independientes,
acumulables y compatibles, dividiéndose en tres categorias distintas, tal y
como sefiala el articulo 3 de la Ley de Propiedad Intelectual.

En primer lugar, encontramos la propiedad y otros derechos analogos
que tengan como objeto la cosa material a la cual se encuentre incorporada la
creacion intelectual concreta.

En segundo lugar, los derechos de propiedad de carécter industrial, en
este caso, que puedan existir sobre la obra.

Finalmente, en tercer lugar, también existen otros derechos distintos
sobre la propiedad intelectual, que se encuentran recogidos en el Libro II de
la Ley de Propiedad Intelectual —articulo 105 y siguientes de la norma—.

La normativa distingue, ademas, distintos conceptos de autores, pues
puede darse el caso de realizacién de una obra de manera individual, pero
también puede elaborarse en coautoria, por ejemplo.

De este modo, el articulo 5 contempla la posibilidad de que existan
otros beneficiarios distintos al autor. Asi, reconoce en primer término que se
reputara como autor de la obra a la persona natural —no lo olvidemos, las
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maquinas o las personas juridicas no pueden ser consideradas como autoras
de una obra—, que crea una obra literaria, artistica o de caracter cientifico.

Pero no implica esta cuestion que, automaticamente, sea el autor la
unica persona que se beneficie de ello. Si bien la norma reconoce que el autor
se encontrara protegido por la misma, también se permite la posibilidad de
beneficio a personas juridicas en los casos que se encuentren expresamente
previstos.

Debemos también distinguir la obra individual, realizada en su totali-
dad por un unico autor, de la realizada junto con mas personas. En estos casos,
encontramos en primer lugar las obras en colaboracion, que seran el producto
de la colaboracion de varios autores. En este aspecto, los derechos sobre la
obra corresponderdn a todos ellos, como senala el articulo 7.1 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

No implica esto, no obstante, tal y como sefiala el punto cuarto del
mismo articulo, que todos los autores tengan una participacion proporcional
respecto a los derechos de propiedad intelectual. Muy al contrario, se esta-
blece libertad de las partes para el establecimiento de la proporcion indicada
para cada uno de ellos. Caso de no indicar nada al respecto, debe entenderse
que todos participan por igual.

Otro tipo de obra desarrollada por mas de un autor es la obra colectiva.
En este caso, entendemos como obra de este tipo la que ha sido creada por la
iniciativa y bajo la coordinacion de una persona, que puede ser natural o juri-
dica, que la edita y divulga bajo su nombre. No obstante, el conjunto de la
obra se encontrara conformado por diferentes aportaciones de distintos auto-
res, cuya contribucion personal contribuye de manera necesaria a la creacion
de la obra, fundiéndose en una sola.

El desarrollo de esta obra implica que no resulta posible la atribucion
independiente de su autoria a ninguno de los autores participes en la misma,
impidiendo también a cualquier de ellos ostentar un derecho sobre el conjunto
de la obra realizada. Ademas, se entiende que, salvo que exista un pacto es-
pecifico en contrario, los derechos respecto a esta obra de caracter colectivo
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perteneceran a quien la edite y divulgue bajo su nombre, en lo que habitual-
mente en la practica se conoce como coordinador.

Por ultimo, puede también encontrarse la denominada obra compuesta
e independiente, regulada en el articulo 9 de la norma. En este sentido, se
entenderd como tal a la obra nueva que incorpore otra que ya existia anterior-
mente, sin colaboracion de ningtn tipo del autor original, pero sin menosca-
bar los derechos que le corresponden y precisando de su correspondiente y
obligatoria autorizacion.

Cuestion tremendamente importante constituye, por otra parte —si bien
en la actualidad resulta cada vez menos habitual, por no decir ya practica-
mente imposible en la practica— la existencia de obras anonimas, seudonimas
o en las que resulte necesario establecer una presuncion de autoria, porque se
desconoce quién las elaboro, pero existen pruebas fundadas de la identidad
de la persona que las ha creado.

En la actualidad, como indica el articulo 6 de la Ley de Propiedad
Intelectual, se presumira la autoria, excepto prueba en contrario, a quien apa-
rezca ostentando tal posicion en la propia obra, ya sea mediante su nombre,
firma o cualquier otro signo que lo identifique.

Problema radicalmente distinto al existente con las obras anénimas o
firmadas bajo seudonimo. El tltimo de los casos resulta mas sencillo, pues en
los contratos perfeccionados entre esta persona y quien realice la divulgacion
o comercializacién de la obra, constara claramente quién es el autor de la
misma, con su identidad y datos reales. Son varios los autores que son reco-
nocidos en el campo literario por su seudonimo, tanto en el presente, como en
el pasado?®.

28 Por ejemplo, el autor espafiol José Martinez Ruiz apenas es identificado por este, su nombre real,
sino que en el campo literario todos los lectores lo conocen por su seudonimo, “Azorin”.

Existen, también, autores que son mundialmente famosos por su nombre auténtico, pero, en algunas
obras —bien porque cambian de género, bien porque quieren saber si gozan del favor de publico y cri-
tica por su nombre o por mantener todavia su capacidad literaria— utilizan una identidad distinta, va-
liéndose de un seudonimo. Es el caso, en la actualidad, del conocido autor Stephen King que, si bien
ha firmado la mayoria de sus obras con este nombre, también ha firmado otras bajo el seudonimo de
Richard Bachman.
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En lo referido a la duracidn de la proteccion al autor de la obra y de
los derechos de explotacion, también debe distinguirse entre los distintos ti-
pos de obra existentes. La mas sencilla es la individual.

En tal caso, como indica el articulo 26 de la Ley de Proteccion Inte-
lectual, estos derechos durardn durante toda la vida del autor, a los que se
sumaran otros setenta afos después de su muerte o de la respectiva declara-
cion de fallecimiento —debe entenderse, l6gicamente, que esta declaracion de
fallecimiento permitira el computo del plazo si no ha sido posteriormente re-
tirada por haber aparecido con vida el autor de la obra—.

El mismo periodo temporal, salvo circunstancias concretas, se aplica
respecto a las obras en colaboracion y las colectivas, como recoge el articulo
28 de la Ley de Propiedad Intelectual.

En lo concerniente a los derechos de las obras andnimas, aparece el
problema de imposibilidad de determinacion del fallecimiento del autor, pues
se desconoce la identidad del mismo. En este caso, como recoge el articulo
27 de la Ley de Propiedad Intelectual, el plazo sera de setenta afios desde la
divulgacion de la obra.

Ocurre lo mismo con las seuddnimas, con la salvedad que, si existe un
conocimiento indudable de quién es el autor, resultara finalmente de aplica-
cion el articulo 26; es decir, la duracion de la vida del autor —bien declaracion
de fallecimiento, bien muerte—, a la que deberan sumarse los preceptivos se-
tenta afios.

Ademas, la normativa recoge cuestiones especificas relacionadas con
la autoria en diversos campos. Por ejemplo, en la actualidad, ha cobrado gran
importancia esta cuestion en relacion con los programas de ordenador, reco-
gidos a partir del articulo 95 de la Ley de Proteccion Intelectual.

En este sentido, la norma sefiala que resultara de aplicacion lo reco-
gido en el titulo especifico de la misma y, en defecto de prevision, las dispo-
siciones que resulten aplicables de la propia ley.

Asi, la norma considera como programa de ordenador a cualquier se-
cuencia de instrucciones o de indicaciones que tenga como finalidad ser
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empleada, bien de manera directa, bien indirecta, en algun sistema informa-
tico, para la realizacion de una funcion o tarea o para la obtencion de un re-
sultado concreto, en cualquier forma de expresion o fijacion.

El precepto segundo del articulo 96 de la Ley de Propiedad Intelectual
—que es también el que nos ofrece la definicion de programa de ordenador—,
indica que el programa inicamente se encontrara protegido si se trata de uno
original, entendiéndolo como el resultado de una creacion intelectual propia
de su creador, y no una mera copia de otro programa ya existente.

3. Propiedad industrial

Entendemos la propiedad industrial como el conjunto de derechos, de caracter
exclusivo, que una persona posee —o puede poseer— sobre una invencion, un
disefio industrial o un signo distintivo.

Este derecho de caracter exclusivo implicard que solo esa persona po-
dré utilizar esta invencion, disefio o signo distintivo. No obstante, no existe
problema en el empleo de las mismas por un tercero, bajo ciertas circunstan-
cias, que implicaran como regla general ostentar el permiso, mediante la ob-
tencion de algin acuerdo, de quien posea el derecho a utilizacién en exclu-
siva. En definitiva, el titular de este derecho tendra la posibilidad de concesion
de la transmision de la propiedad industrial, o licencias de explotacion, a ter-
Ceros.

En nuestro pais existen diversos tipos de propiedad industrial, que
pueden clasificarse en los siguientes:

- Disefios industriales: tienen como finalidad la proteccion de la apa-
riencia externa de los productos.

- Patentes y modelos de utilidad: protegen invenciones tanto de produc-
tos como de procedimientos susceptibles tanto de reproduccion como
de reiteracion con fines industriales.

- Marcas y nombres comerciales —también conocidos como signos dis-
tintivos—: se encargan de la proteccion de las combinaciones graficas
o denominativas, ayudando a distinguir en el mercado los distintos
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productos o servicios ofertados de otros similares que sean ofertados
por compaiiias diferentes.

- Topografias de semiconductores: permiten la proteccion del esquema
de trazado de las diferentes capas y elementos que forman parte de un
circuito integrado, asi como su configuracion tridimensional e inter-
conexiones. De todos los tipos resefiados, este resulta el que menos
desarrollaremos en esta obra.

Respecto a las normativas que configuran la propiedad industrial, en el &mbito
internacional, debe destacarse en primer lugar una norma que resulta de apli-
cacion a la gran mayoria de paises, también Espafia. Estamos refiriéndonos al
Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial, de 20 de
marzo de 1883.

Inicialmente se aplicaba a inicamente diez paises. En la actualidad,
son mas de ciento setenta las naciones que han ratificado este texto. Nuestro
pais ratificé este Convenido un afno después, en junio de 1884. Ademas, de-
bido a la antigiiedad del propio Convenio, su redaccion ha sido modificada en
varias ocasiones.

Las principales claves que pueden destacarse de este Convenio de Pa-
ris pueden agruparse en tres cuestiones, siendo tales el derecho de prioridad,
el trato nacional y las normas comunes a todos los integrantes del Convenio.

En primer lugar, respecto al derecho de prioridad, se comprende facil-
mente que, en el momento de realizacion del registro de cualquier patente,
disefio industrial o cualquier otro tipo, es tremendamente complejo —por no
decir imposible— hacerlo en todos los paises al tiempo. Asi, se entiende que
al realizar el registro en uno de los paises integrantes del Convenio es el de-
recho a la espera que se genera al realizar el registro de la propiedad industrial
en un pais.

En funcion de tal acuerdo, se dispone de doce meses para la solicitud
del registro de modelos de utilidad y de patentes, reduciéndose el tiempo a
seis meses para los dibujos, las marcas y los modelos industriales. Asi, en
funcion de estos plazos, cualquier cuestion que suceda entre la solicitud
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inicial y la presentacion de las siguientes no tendra efecto alguno sobre las
mismas.

En segundo lugar, nos encontramos con el trato nacional. Con esto, se
pretende evitar que, por el hecho de ser extranjero, no se defienda de la misma
manera la propiedad que si se tratase de alguien nacional o con residencia en
el pais en el cual se ha producido el registro.

Finalmente, en tercer lugar, deben destacarse las normas comunes. La
finalidad es la creacién de un marco normativo comun que facilite una apli-
cacion homogénea en todos los estados integrantes del Convenio. Asi, por
citar algunos ejemplos, el inventor tendra siempre el derecho a ser reconocido
como tal; las patentes seran independientes las unas respecto de las otras; las
marcas se encontraran reguladas en la norma nacional de cada pais, pero
existe una clasificacion colectiva respecto a su registro, entre otras conside-
raciones.

Continuando con la norma internacional, puede resefarse el Arreglo
de Niza, relativo a la Clasificacion Internacional de productos y servicios para
el registro de marcas, de 15 de junio de 1957. Igual que el Convenio de Paris,
también ha sufrido modificaciones conforme ha sucedido el tiempo. Subdi-
vide los productos y servicios en distintas categorizaciones.

Puede también destacarse el Arreglo de Estrasburgo, relativo a la Cla-
sificacion Internacional de Patentes, que data del afio 1971.

Mais moderno en el tiempo es el Tratado de Singapur, sobre el Derecho
de Marcas, de 2006.

Finalmente, aunque no implica la inexistencia de un mayor numero de
normas en este ambito, puede sefialarse el Tratado sobre el Derecho de Pa-
tentes, y el Reglamento sobre el Derecho de Patentes, de 2013.

En lo respecto al &mbito comunitario, son también multiples las nor-
mativas que se encargan de estas cuestiones. Debe destacarse, entre otros, el
Reglamento sobre la Marca de la Union Europea.
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Igualmente, deben mencionarse el Reglamento Delegado de la marca
de la Union Europea, y el reglamento de Ejecucion de la Marca de la Union
Europea. Ademas, cabe resefiar el Reglamento de ejecucion del Reglamento
sobre los dibujos y modelos comunitarios.

Por supuesto, en el ambito nacional también existen numerosas nor-
mas reguladoras en la materia. En este aspecto, pueden destacarse la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y el Reglamento 687/2002, de 12 de
julio, por el que aprueba el Reglamento para la ejecucion de la Ley 17/2001.
Ha sufrido recientemente modificacion en su redaccion, entrando en vigor en
diciembre del afio 2018.

Ademas, también deben mencionarse la Ley 20/2003, de 7 de julio, de
Proteccion Juridica del Disefio Industrial, y su Real Decreto 1937/2004, de
27 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley
20/2003.

En ultimo lugar, y sin que sea la Gltima norma reguladora en la materia
en nuestro organismo juridico, deben sefalarse la Ley 24/2015, de 24 de julio,
de Patentes, y el Real Decreto 316/2017, de 31 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento para la ejecucion de esta ley.

3.1. Caracteristicas de los derechos de propiedad industrial

Si bien existen diversas clasificaciones de las principales caracteristicas exis-
tentes en los derechos de propiedad industrial, en esta obra seguiremos el cri-
terio de Hernandez Rodriguez (2011).

En primer lugar, debe referirse que el modo de adquisicion de estos
derechos se produce por mor de un acto administrativo de concesion que, evi-
dentemente, resultard favorable si se cumplen los criterios exigidos para ser
acreedor de la obtencion de estos derechos.

En segundo lugar, se destaca la duracion de los mismos, que es mas
reducida que en el caso ya observado de los derechos de propiedad intelectual.
En la propiedad industrial, esta duracion se encuentra mas limitada temporal-
mente, siendo distinta segiin de qué derecho concreto se trate —veinte afios
para las patentes, diez para los modelos de utilidad y cinco afios para los
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disefios industriales, siendo estos ultimos renovables por periodos de un lus-
tro, con un maximo de veinticinco anos—.

Resulta también importante resaltar su posibilidad de repeticion, pues
al tratarse de bienes inmateriales pueden repetirse de manera ilimitada. Es
decir, se puede emplear en multiples objetos de manera simultdnea. Si noso-
tros adquirimos, en cambio, un automoévil, sélo tendremos el vehiculo que
hemos comprado, y no todos los demés modelos que sean idénticos y circulen
por nuestras carreteras. En cambio, si hemos obtenido derecho a la utilizacion,
por ejemplo, de un signo distintivo como productores de automoviles, tendre-
mos derecho a incluirlo en todos los vehiculos que fabriquemos y vendamos.

En cuarto lugar, debe resefiarse la ubicuidad. Es decir, el bien, de ca-
racter inmaterial, protegido por estos derechos se puede encontrar en varios
puntos geograficos al mismo tiempo, sin que exista ningln tipo de problema
en ello. Sinos referimos, en cambio, a bienes materiales, la posibilidad de que
se encuentren en dos lugares distintos en un mismo instante deviene comple-
tamente imposible.

Ademas, se trata de derechos exclusivos y excluyentes. En el primer
sentido, porque unicamente el titular de los mismos puede utilizarlos, te-
niendo la posibilidad de prohibicién al resto. En el segundo, resultan exclu-
yentes porque sobre un mismo objeto resulta imposible que exista mas de un
derecho de exclusiva, resultando permitido que s6lo exista una patente res-
pecto a una invencion, pues de lo contrario, se perderia este halo inventivo y
de innovacion requerido.

En sexto lugar, otra de las caracteristicas de los derechos de propiedad
industrial se refiere a la eficacia territorial, pues en muchas ocasiones, mas
todavia en la actualidad, con un mundo tan globalizado, resulta preciso que la
proteccion no se obtenga unicamente para el territorio nacional en el cual se
solicita la proteccion, sino que sea extensible a mas estados.

3.2. La importancia del registro de los derechos de propiedad industrial

La adquisiciéon de los derechos de propiedad industrial so6lo es posible me-
diante su registro, que es el modo por el cual el propietario obtendra la
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posibilidad de uso exclusivo de los mismos y, en caso de que alguien los uti-
lice sin su consentimiento, la posibilidad de solicitar la cesacion de la con-
ducta y la correspondiente indemnizacion, si resulta aplicable al caso con-
creto.

La caracteristica fundamental de esta facultad adquirida con el registro
es la posibilidad, concedida a su titular, de prohibicidn respecto a terceros del
uso del objeto que se encuentre protegido por el derecho.

En este sentido, encontramos que la proteccion legal no se encuentra
configurada por igual si nos referimos a marcas, patentes o disefios (Hernan-
dez Rodriguez, 2011, pp. 111-112).

En lo relativo a las marcas, quien ostenta el derecho sobre las mismas
tendra, en todo caso, la facultad de prohibicion a los terceros del empleo del
mismo signo, cuando sea idéntico.

No obstante, esta facultad prohibitiva va mas alla, pues también resul-
tard posible ejercerla, aunque el signo no resulte idéntico al protegido, pero si
se entienda que es lo suficientemente similar al registrado como para poder
producirse alguna confusion.

De este modo, la prohibicidon no se agota en el &mbito de lo idéntico,
sino que se extiende hasta lo confundible.

Respecto a la cuestion de las patentes, la normativa esta regulando el
contenido de esta proteccion otorgada en sentido negativo. Evidentemente,
no obstante, esta proteccion negativa permite en la practica el ejercicio, por
parte del titular de la patente, del derecho de uso o explotacion de la misma
con caracter exclusivo, impidiendo a los terceros su empleo.

Asi, quien ostente la titularidad de la patente de un producto gozara
de la posibilidad de prohibicion a terceros tanto respecto a la fabricacion,
ofrecimiento, utilizacion, introduccién en el mercado, importacion del pro-
ducto o la propia posesion de los objetos con cualquiera de los fines referen-
ciados.
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En caso de tratarse de patentes de procedimiento, el titular ostenta el
derecho respecto a la prohibicion de su utilizacion, pero también en lo con-
cerniente al ofrecimiento de este empleo, asi como el propio ofrecimiento,
introduccion en el mercado, utilizacidon e importacion y posesion.

En lo relativo al disefio, nos encontramos con un funcionamiento si-
milar al existente respecto a las marcas. Asi, la norma otorga al titular del
registro del disefio la posibilidad de utilizacion en exclusiva del mismo. Tam-
bién ofrece esta norma una perspectiva negativa, materializada en la prohibi-
cion de la utilizacion por terceros de este disefio protegido.

Debe, ademas, entenderse en un sentido amplio el concepto de utili-
zacion respecto al disefio. De esta manera, se entiende la existencia o el uso
de un disefio en varios supuestos, como serian la fabricacion, comercializa-
cion, oferta, importacion o exportacion, uso y almacenamiento con la inten-
cion de realizacion de alguno o varios de los actos referenciados en este lis-
tado.

En el mismo sentido que se indicaba para la proteccion respecto a las
marcas, la proteccion que otorga el disefio registrado no se limita a la prohi-
bicion de fabricacion a los terceros y resto de supuestos cuando nos encontre-
mos ante un disefio similar. Sino que puede igualmente prohibirse a disefios
lo bastante semejantes como para que el consumidor no informado pueda con-
fundir un producto con otro.

En el disefio, los conceptos de confusion o posible asociacion cambian
por el de carécter singular.

En la actualidad, se entiende que resulta inevitable que los productos
se parezcan entre si, siendo algunos elementos tremendamente semejantes.
No obstante, el disefio global debe permitir la diferenciacion de unos con
otros.
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13. SIGNOS DISTINTIVOS

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Marcas / 3. El signo constitutivo de marca / 4. Contenido
del derecho de marca

1. Introduccion

Los signos distintivos constituyen una creacion del intelecto humano, te-
niendo como finalidad la individualizacion y diferenciacion de la empresa
como organizacion. De esta manera, dicha distincion se engloba a todas las
dimensiones de la compaiiia, incluyendo especialmente a su titular, a los pro-
ductos de la sociedad y la sede fisica en la que se ubica.

Estos signos distintivos son, por tanto, elementos sensoriales que, una
vez se exteriorizan en cualquiera de los elementos que forman parte de la
empresa —o que tienen algiin vinculo con ella—, o aquellos en los que la socie-
dad realiza su actividad en relacion con los terceros en el mercado —ya se trate
de productos, instalaciones, documentacién mercantil, publicidad o cualquier
otro elemento—, permiten que resulte posible que estos terceros la reconozcan
en su individualidad, diferenciandola ademas de otras organizaciones, perte-
nezcan o al mismo sector del mercado.

En definitiva, se trata de bienes inmateriales de la empresa, que per-
miten al titular la utilizacién en exclusiva. Ademas, son elementos de la em-
presa entendidos en sentido objetivo.

Debe sefialarse que los signos distintivos se engloban en el régimen
de la libre competencia. Encuentran asi su proteccion cuando se produce al-
guna actividad relacionada con practicas desleales.
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2. Marcas

La regulacion de las marcas se encuentra recogida en la Ley 17/2001, de 7 de
diciembre, de Marcas. Ademas, en el &mbito comunitario resulta de aplica-
cion el Reglamento (UE) 2017/1001, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de junio de 2017, sobre la marca de la Unidén Europea. La norma espa-
fola indica lo mismo que la europea y, practicamente, en los mismos térmi-
nos.

Entendemos la marca como el signo distintivo que sirve para la indi-
vidualizacion y distincion en el mercado de los diversos productos o servicios
de una empresa de los de la competencia. Estos servicios pueden ser idénticos
o similares a los ofrecidos por los competidores. Se expresan, en este sentido,
los articulos 4 de la Ley de Marcas y el articulo 4 del Reglamento de Marcas
de la Unién Europea.

La principal funcién de la marca es, por lo tanto, su aptitud diferen-
ciadora. Nos permite identificar a la compafiia en el mercado y distinguirla de
los competidores. Por ello, construir una buena imagen de marca deviene en
muchas ocasiones basico para los fabricantes. En algunas situaciones, incluso,
a la hora de tomar la decision por los consumidores respecto a la adquisicion
de los bienes o servicios ofrecidos por una u otra empresa, resulta mas pode-
rosa la imagen de marca que las prestaciones reales de los productos®.

Por ello, este derecho de marca tiene como finalidad, en la utilizacion
del signo, el objetivo de la diferenciacion de ciertas clases de productos o
servicios. Estas clases deben estar insertas dentro de las reconocidas en el
Nomenclator internacional, establecido en virtud del Arreglo de Niza de 15
de junio de 1957, que ha sido objeto de modificaciones posteriores.

Esta aptitud diferenciadora se encuentra basada en el denominado
principio de especialidad, que es la base sobre la que se encuentra sustentado
el régimen juridico del derecho relativo a la marca.

29 Sin entrar en el analisis de la buena o mala calidad de los productos concretos, cuando una compa-
fiia tiene una buena imagen de marca, los compradores estan dispuestos a adquirir sus productos in-
cluso sin haberlos probado antes o haber utilizado ningtin otro anterior de la empresa. En este sentido,
pueden referenciarse los productos de marcas como la informatica Apple o la automovilistica Tesla.
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Realmente, este régimen juridico no se refiere al signo entendido en
abstracto, sino que va mas alla. Asi, se refiere a la relacion existente entre el
signo y los distintos productos o servicios que identifica.

De esta manera, podemos encontrar en el mercado multiples produc-
tos, de muy distintas compafias, y que resulte perfectamente posible que
identifiquemos el de la empresa que deseamos adquirir.

En el sentido contrario, también permite que, si una compaiia fabrica
diversas lineas de productos, podamos identificar sin problemas que se trata
del mismo fabricante en todos los casos.

Esta identificacion del fabricante puede resultar relativamente sencilla
en algunas ocasiones, especialmente si los productos obedecen a una misma
linea de producto con distintas caracteristicas —si fabricamos ordenadores, y
los ofrecemos tanto de gama media, como baja y alta—. No obstante, resulta
mas compleja, pero todavia asequible cuando se ofrecen productos comple-
mentarios —si fabricamos platos, el consumidor puede entender 16gico que
también fabriquemos vasos o bandejas para la comida—. En cambio, la iden-
tificacion de pertenencia de algunos productos que nada tienen que ver entre
si resultan mas complejos, de modo que muchos consumidores no serian ca-
paces de identificar que se trata del mismo fabricante —por ejemplo, la com-
pania Yamaha fabrica desde instrumentos musicales a motocicletas—.

2.1. Funciones que desemperia la marca

La marca, como tal, desempefia multiples funciones, que vamos a analizar de
manera sucinta en este epigrafe.

La primera funcion de la marca, absolutamente fundamental, versa so-
bre la informacion respecto al origen empresarial del producto o servicio. Co-
nociendo de qué compaiiia se trata, disponemos de gran cantidad de informa-
cion en este sentido. Incluso, el consumidor informado, o experto en la mate-
ria, dispondra de una gran cantidad de datos respecto a la compaiiia, en rela-
cion a esta cuestion.
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La segunda funcion radica en la indicacion de la calidad de los pro-
ductos de la marca. Se expresan en este sentido los articulos 36.2 de la Ley
de Marcas y 13.2 del Reglamento de Marcas de la Union Europea.

Ademas, estos articulos indican que, incluso cuando se hubiera pro-
ducido el agotamiento de la marca, se mantiene vigente la prohibicion del
titular o, mejor dicho, esta renacerd cuando el estado de los productos de la
compaiia sea modificado o alterado tras su comercializacion.

Realmente, la terminologia de indicacion de calidad que cumple la
marca induce al error. No estamos refiriéndonos con esta cuestion a que re-
sulte indicativa de una mejor o peor calidad de sus productos, sino a que lo
esperable de los productos de esta marca es un nivel de calidad concreto. Esto
es, que sigan una linea homogénea respecto a la calidad de sus productos.

Por tanto, si la marca es famosa por realizar productos basicos, el com-
prador no puede adquirir uno de sus productos con la conviccidon de estar
comprando un producto de gama alta —siempre y cuando, por supuesto, no se
le hubiera dado informacién falsa respecto al producto, en cuyo caso nos en-
contrariamos ante un supuesto distinto—.

No obstante, la marca también tiene la capacidad de ser representativa
o indicadora del prestigio o buena reputacion®® de la compaiiia en cuestion,
respecto a los productos o servicios ofertados. Si bien, esto queda mas claro
con las marcas renombradas, pues todo el mundo las conoce, que con las me-
nos famosas en el mercado o de caracter mas local.

También es cierto que es buena, o mala fama, no tiene por qué ser
inherente a la calidad de los productos o servicios ofertados, aunque ocurre
en muchas ocasiones. Por ejemplo, los automdviles Rolls—Royce son conoci-
dos por su alta calidad, y el objetivo de la compania es no defraudar en este
aspecto a sus acaudalados clientes.

Pero existen ocasiones en las que no es la calidad la que prima para
una buena reputacion de marca. Puede ocurrir esta positiva imagen de marca
debido a cuestiones historicas —si en el pasado ofrecid algun buen producto o

30 También denominada con el anglicismo “goodwill”.

212



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

servicio, aunque normalmente no lo haga, si bien es cierto que esta cuestion
suele operar mas en el sentido negativo—. También podra deberse a la mera
publicidad, creando unas caracteristicas o una imagen que no sea la mas pro-
xima —o si— a la realidad. En multiples ocasiones, de hecho, los fabricantes
han utilizado la publicidad para cambiar su imagen de marca o intentarlo, sin
ser garantia de éxito.

Igualmente, también la propia fuerza sugestiva del signo, pues una
buena apreciacion por los consumidores contribuird notablemente a la opi-
nidén que tengan los mismos respecto a ella y su rapida identificacion.

Por ultimo, por supuesto, la marca desempefia funcion publicitaria. No
en el sentido de resultar necesario invertir en publicidad, sino porque la da a
conocer y permite que el publico la tenga en mente. En ocasiones, ciertas
empresas han utilizado al maximo esta posibilidad para resultar mas notorias
—suele serlo cuando ya son reconocidas— exponiendo de manera casi gigan-
tesca su signo distintivo en los distintos productos o, simplemente, su nombre.
Por ejemplo, lo hizo hace afios Adidas incluyendo su grafia en las prendas
deportivas que vendia y, en la actualidad, lo realizan varias compaifiias de
prendas de ropa.

2.2. Clases de marcas

Existen varias clases distintas de marcas, resultando todas ellas de gran im-
portancia, en relacion a la informacion que facilitan al consumidor. Pueden
distinguirse, por ejemplo, las marcas en relacion a los signos y la actividad
que llevan a cabo, en funcidon de quién ostenta la titularidad de las mismas,
segun si nos encontramos ante marcas de garantia o de certificacion y, tam-
bién, en atencion a cual es el ambito territorial sobre el que obtienen la pro-
teccion —distinguiendo principalmente, respecto a esto, el ambito nacional, el
comunitario y el internacional, pero resultando también posible un &mbito de
caracter local—.

En lo relativo a los signos y a la actividad de la compaiiia, debe aten-
derse a los signos por los que se encuentran constituidas, tal y como indica el
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articulo 4.2 de la Ley de Marcas. En este aspecto, encontramos que las marcas
pueden ser simplemente denominativas —estan conformadas por una o por va-
rias palabras—; graficas o emblematicas —consistentes en dibujos o imagenes,
debiéndose recalcar que, tras la tltima modificacion de la Ley de Marcas se
permite que el simbolo o el signo puede estar representado por cualquier me-
dio); auditivas (lo que implica una simple sefal acustica —por ejemplo, la de
un programa radiofonico—); tridimensionales (por ejemplo, modelos en tres
dimensiones, como los envases —de hecho, el lector podra observar en el su-
permercado que, cada empresa, utiliza un formato de envase distinto para, por
ejemplo, el agua o la leche—); o, finalmente, mixtas, cuando combinan varios
de estos elementos.

Otra clase distinta obedece a quién ostenta la titularidad de la misma.
Asi, encontramos marcas que pueden ser, bien individuales, bien de caracter
colectivo. Las marcas colectivas diferencian los distintos productos o servi-
cios de los miembros de una asociacion concreta de empresarios, que es a la
postre la titular de la marca, de los productos o servicios de quienes integran
otras asociaciones. Ademas, la asociacion es la encargada de establecer cudles
seran las condiciones de uso de la marca.

También existen las marcas denominadas de garantia o de certifica-
cion. En este caso, la funcion de la marca consiste en, precisamente, esta la
garantia o la certificacion de que, en los productos o servicios ofertados por
la marca, se retinen unos requisitos, comunes para todos, en lo relativo a su
calidad, componentes u otras caracteristicas concretas que se encontraran de-
terminadas en su Reglamento de Uso. Todo ello, permitira diferenciar estos
productos o servicios de los que no posean esta certificacion.

En este ultimo sentido, se cumple una funcién de marca distinta a las
anteriores, pues no esta ofreciéndose informacion del origen empresarial de
los productos o servicios ofertados, sino que esta dandose esta informacion
respecto a la calidad de estos productos o servicios.

Ademas, como se referenciaba con anterioridad, debe distinguirse
cual es el ambito de proteccion de la marca, destacandose si es nacional, co-
munitario o de caracter internacional.

214



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

La primera cuestion, respecto a este ambito territorial, a la que debe
aludirse es a la desaparicion de la diferenciacion, que terminaba resultando
difusa, entre marcas notorias y renombradas. Actualmente, se ha simplificado
la cuestion, integrandolas todas dentro del concepto de marcas renombradas.

Asi, antes de la modificacion, mediante la unificacion de ambas cate-
gorias, producida en el afio 2019, encontrdbamos caracteristicas diferencia-
doras entre una y otra. En este aspecto, se entendia que la marca notoria era
la conocida por el sector pertinente del publico al que se destinaban sus pro-
ductos o servicios. Esto podia deberse a distintos motivos, como su volumen
de ventas, la duracion en el mercado de la marca, la valoracion o el prestigio
de la misma, su intensidad o incluso su alcance geografico.

En cambio, las marcas renombradas eran las conocidas por todo el
publico, independientemente de encontrarse interesados en esa parte del mer-
cado o no.

Es decir, que si un experto, o seguidor del mercado concreto, era capaz
de reconocer sin mayores problemas la marca, nos encontrabamos frente a
una marca notoria, pues el resto del ptiblico no reconoceria la compafia en
cuestion. En cambio, si cualquier consumidor fuera capaz de reconocer la
marca, independientemente de estar interesado en el sector concreto, estaria-
mos refiriéndonos a una marca renombrada. Por ejemplo, en el sector de la
telefonia, una compafiia como Apple seria considerada renombrada, pues
todo el mundo la conoce; sin embargo, una con menor penetracion en el mer-
cado o antigiiedad en el mismo, como Honor, simplemente se habria enten-
dido como notoria.

Sucederia lo mismo en el resto de los mercados; en el automovilistico,
por ejemplo, una compaiia como SsangYong seria conocida sélo por aficio-
nados al motor y trabajadores del sector —siendo, segun el criterio vigente
hasta 2019, una marca notoria— y, sin embargo, Ferrari, conocida por todo el
mundo, seria renombrada.

En ambos casos, se tutelaban los derechos sin consideracion al princi-
pio de especialidad. Se protegia estas marcas, incluso aunque la posterior ope-
rase en sectores del mercado donde no se ofrecieran los productos de la marca
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notoria o la renombrada, siempre y cuando se produjeran algunas de las con-
diciones previstas en la normativa.

Estas condiciones implicaban que el uso de la marca posterior pudiera
indicar una conexion entre los productos o servicios protegidos por la norma,
y el titular de los signos ya fueran notorios o renombrados o, en general, que
con dicha utilizacion, llevada a cabo sin justa causa, fuera intencion de quien
lo emplea en segundo lugar la obtencion de alguna ventaja desleal, con carac-
ter distintivo o del renombre de la marca anterior, o este uso resultase perju-
dicial para este caracter distintivo o renombre.

No obstante, existen marcas con el mismo nombre que operan en idén-
ticos ambitos geograficos, pero que, al no hacerse ningtn tipo de competen-
cia, ni buscar aprovecharse de la imagen o reputan ajenas, pueden convivir
sin ningun tipo de problema. El ejemplo paradigmatico es Lotus. En funcion
del tipo de consumidor frente al que nos encontremos, habra pensado en re-
lojes, en automoviles o en productos alimenticios. Efectivamente, todos esta-
rian en lo correcto, pues son tres compafias distintas que comercializan en
Espafia sus productos, pero, al pertenecer a ambitos tan distintos y no preten-
der aprovecharse de la imagen de sus homonimas, no se produce problema
legal alguno.

Produciéndose algiin incumplimiento como los sefialados anterior-
mente, el titular de estos signos podia oponerse al registro, instar la nulidad
del mismo y, ademads, ejercitar las acciones de infraccion de marcas respecto
a signos posteriores, ya fueran idénticos o semejantes, incluso aunque no exis-
tiera similitud entre los productos y servicios ofrecidos por una y otra.

En esencia, la diferencia entre ambas radicaba en que la proteccion
conferida a las marcas notorias dependia de su grado de notoriedad —conoci-
miento de la misma—, de modo que alcanzaba a los productos, actividad o
servicios de naturaleza més o menos diferente en funcioén de este parametro.
Asi, a mayor fama de la marca, mayor proteccion ofrecia, por lo tanto.

El alcance de la proteccion ofrecida a las marcas renombradas se ex-
tendia a absolutamente cualquier género de productos o servicios. En defini-
tiva, como ocurre en la actualidad en este aspecto.
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3. El signo constitutivo de marca

Realmente, el ordenamiento juridico reconoce —al menos en principio—, un
amplio margen de libertad respecto a la composicion del signo constitutivo
de marca.

Unicamente se requiere que goce de fuerza distintiva y, ademas, si se
trataba de una marca nacional, se exigia —en pasado— que resultase susceptible
de representacion grafica —lo que implicaba que debia resultar visiblemente
perceptible, y descartaba otras posibilidades, segun la redaccion anterior del
articulo 4.1 de la Ley de Marcas—.

En cambio, la normativa comunitaria ni lo exigia, ni lo exige en la
actualidad. Simplemente debe ser apropiado para poder representarse en el
Registro de Marcas de la Union Europea.

No obstante, la normativa espafiola ha debido adecuarse a la europea
y, asi, con la ultima reforma de la Ley de Marcas, ya no resulta necesaria la
representacion grafica del signo o el simbolo de una marca, sino que puede
emplearse cualquier otro medio como, por ejemplo, sefales acusticas u holo-
gramas, entre otros. Eso si, este medio debe cumplir una serie de requisitos.
Asi, debera ser una representacion clara, precisa, inteligible, objetiva, dura-
dera y facilmente accesible.

Pero, por supuesto, y de ahi que se indicase al comienzo del epigrafe
que se reconoce, en principio, un amplio margen de libertad, esto se encuentra
restringido en algunos supuestos concretos. De este modo, el signo no puede
incurrir en las distintas prohibiciones que sefala la norma, y que pueden di-
vidirse en dos clases distintas: las absolutas —recogen los requisitos que debe
cumplir el signo por si mismo, sin realizar comparacion alguna con otros, y
tutelando, por tanto, intereses publicos o generales—; y las relativas —exigen
la comparacidn con otros signos, tutelando los intereses de terceros particu-
lares—.
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3.1. Prohibiciones absolutas

Las principales prohibiciones absolutas son la ausencia de caracter distintivo,
la forma del producto y los signos engafiosos, pero encontramos alguna mas
en la normativa. No debe olvidarse que las prohibiciones absolutas son aque-
llas que afectan al signo por si mismo, sin comparacion alguna con los de la
competencia.

La ausencia de caracter distintivo se pone en perspectiva en relacion
con los productos y servicios a los que se pretenda aplicar la marca, en lo
concerniente a la percepcion que tendré el consumidor medio del sector con-
creto en el que se ofrezcan los productos o servicios. Incurrirdn en dicha
prohibicidn los signos descriptivos, asi como los compuestos por indicaciones
que resulten habituales para la designacion de los productos o de los servicios.

En lo concerniente a la forma del producto, se refiere a la necesidad
de una existencia propia por parte de la marca, que sea distinta a la del pro-
ducto o servicio concreto. Esto afecta especialmente a las marcas tridimen-
sionales. Tal y como indica el articulo 5.1.¢) de la Ley de Marcas, incurriran
en esta prohibicion los signos constituidos tinicamente por formas de la natu-
raleza del propio producto, que resulten necesarias para la obtencion de un
resultado de caracter técnico.

Por su parte, y siguiendo la redaccion del articulo 5.1.g) de la Ley de
Marcas, entendemos como signos engafiosos aquellos que pueden inducir al
publico a error respecto a algunas caracteristicas del producto como, por
ejemplo, la naturaleza del mismo, su calidad o la procedencia geografica.

Ademas, existen otras prohibiciones absolutas, como aquellas que
afectan a los signos que no reunen los requisitos generales relativos a la com-
posicion de una merca, o los que resultan contrarios a la ley, el orden publico
o las buenas costumbres.
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3.2. Prohibiciones relativas

Las prohibiciones relativas se producen en la comparacion entre el signo de
marca y los de otras companias. Asi, se busca la proteccion de los intereses
de terceros particulares.

Por lo tanto, no resulta posible el registro como marca de signos que
implican un riesgo de confusidon con derechos anteriores, adquiridos por ter-
ceros sobre ese signo, o sobre uno semejante —para evitar posibles confusio-
nes—, asi como sobre derechos reconocidos a su titular.

Tanto la Ley de Marcas como el Reglamento sobre Marcas de la
Unién Europea especifican de manera concreta cudles son esos derechos y
cuando deben considerarse anteriores. Ademas, también analizan en qué con-
siste el referido riesgo de confusion que se protege.

Entre los distintos derechos reconocidos se encuentran las marcas, asi
como los signos utilizados en el trafico econémico de un alcance que no re-
sulta unicamente local —como puede ser el nombre comercial, existiendo por
ejemplo varios comercios con el mismo nombre, uno en cada localidad, sin
que suponga problemas legales—.

Igualmente, se reconocen derechos a las marcas respecto a las deno-
minaciones o razones sociales de una persona juridica, el nombre civil o la
imagen que permitan la identificacion a una persona distinta del solicitante de
la marca y el nombre, apellido, seudénimo o cualquier otro signo que, para el
conjunto del ptiblico, identifique a una persona distinta del solicitante’!.

El caracter anterior de los derechos, que supondré por tanto la prima-
cia en los mismos y permitird impedir el uso del registrado —o que se intente
registrar— con posterioridad, viene atribuido por la prioridad en la solicitud
del registro. De este modo, se entenderan como signos anteriores aquellos
cuya fecha de presentacion de la solicitud correspondiente sea anterior, siem-
pre y cuando finalmente resulte registrada, y no se quede en un mero inicio
de tramite —pues el simple inicio, sin su culminacion, de nada protege—. Esta

31 Por ejemplo, sélo el futbolista Cristiano Ronaldo tiene la potestad para solicitar la inscripcion de la
marca “CR7”, pues puede entenderse como un seudénimo o, cuanto menos, un rasgo identificativo
del mismo.
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cuestion viene referida en los articulos 6 y 7 de la Ley de Marcas, asi como
en su Disposicion Transitoria 32,

En lo referido al riesgo de confusion, se entiende que debe existir obli-
gatoriamente para poder apreciarse la existencia de prohibiciones relativas en
lo concerniente a marcas, nombres comerciales o cualquier razén o denomi-
nacion social que tenga caracter anterior pues, de lo contrario, no existird mo-
tivo alguno para la proteccion.

Finalmente, respecto al nacimiento del derecho sobre la marca, la Ley
de Marcas recoge un sistema que puede entenderse como mixto, pues com-
bina el principio de inscripcion registral con el de la notoriedad de la marca.

El derecho sobre la marca se adquiere, no lo olvidemos, por el registro
validamente efectuado, tal y como indica el articulo 2 de la Ley de Marcas.
No obstante, el titular de una marca no registrada, pero que sea notoria, goza
de la gran mayoria de las facultades que confiere el derecho de marca®? —
pueden verse, al respecto, los articulos 6.2.d) y 34.5 de la Ley de Marcas, y
el articulo 8.2.c) del Reglamento sobre Marcas de la Unidon Europea.

4. Contenido del derecho de marca

En lo concerniente al contenido del derecho de marca, se aprecia una doble
dimension en el mismo, pudiendo ser positiva o negativa, como indican los
articulos 34.1 de la Ley de Marcas, y 9 del Reglamento sobre Marcas de la
Unioén Europea.

La dimension positiva implica que el derecho de marca confiere a su
titular el derecho de utilizacién en exclusiva en el trafico econdémico, para
todos aquellos productos o servicios para los que ha sido otorgado.

En cuanto a la dimension negativa, encontramos la existencia de cues-
tiones mas amplias. En primer lugar, el principio de especialidad permite que
el titular de la marca pueda oponerse al empleo en el mercado, por parte de

32 En la actualidad, el hecho de encontrarnos con una marca notoria que no se encuentre conveniente-
mente registrada es mas un ejemplo de “laboratorio” que algo que realmente se produzca en la prac-
tica.
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terceros, de cualquier marca que resulte susceptible de inducir a confusion
con la suya, en lo relativo a productos o servicios similares a los que se apli-
que la primera.

Igualmente, esta dimension negativa también le permite impedir la
utilizacion del signo confundible, ya sea como nombre comercial o como de-
nominacion social, cuando concurra la circunstancia anterior.

Cuando existe riesgo de confusion, el titular de la marca podra prohi-
bir, especialmente, poner el signo en los productos o en el embalaje de los
mismos, el ofrecimiento de los productos, su comercializacién o su almace-
namiento con estos fines, o el ofrecimiento o prestacion de servicios utili-
zando este signo, entre otras actuaciones.

Ademads, la dimension negativa implica que, en Derecho interno,
exista también la prohibicion del uso del signo en redes de comunicacion te-
lematicas, tanto de su nombre, como del dominio. Existe, en referencia a la
cuestion del dominio, una interesante Sentencia 185/2019, de 22 de mayo, del
Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Valencia, en la que se entiende como
abusivo el registro de un nombre de dominio con la unica intencion de poste-
rior venta al titular de una marca con el mismo nombre.

4.1. Limitaciones objetivas al derecho de marca.

Existen algunas actuaciones que no pueden prohibirse a terceros, incluso aun-
que se ostente el derecho a la utilizacion exclusiva de la marca, tal y como
reflejan los articulos 35 y 37 de la Ley de Marcas, y 10 y 12 del Reglamento
sobre Marcas de la Union Europea.

Asi, el titular del derecho de marca no podra impedir la reproduccion
de dicha marca en diccionarios u otras obras similares. No obstante, en estas
publicaciones, el titular tendra la potestad de exigir que el nombre de la marca
vaya acompanado de la indicacion acreditativa de tratarse de una marca re-
gistrada —la habitual “R” dentro de un circulo, que se pone tras el nombre de
la marca, en la parte superior; también pueden aparecer las siglas “TR”, si se
usa el inglés—.
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Puede ocurrir que el empleo por el tercero resulte conforme a las prac-
ticas leales en materia comercial o industrial. En tal caso, no se podra impedir
la utilizacioén del nombre, signo o indicaciones. Se trata, por ejemplo, de los
fabricantes de accesorios o piezas de recambio, que podran incluir esta infor-
macion, respecto de los productos para los que resulten compatibles las pie-
zas.

En lo concerniente al agotamiento del derecho de marca, encontramos
su regulacion en los articulos 36 de la Ley de Marcas y 13 del Reglamento
sobre Marcas de la Unioén Europea.

Se encuentra conectado con el propio derecho subjetivo de marca, lo
que implica que su titular dispone de la facultad exclusiva de introducir en el
mercado los productos cualesquiera distinguidos por la marca. Permite, ade-
mas, fijar el precio de venta, aunque no ostentar el monopolio respecto a la
distribucion de los mismos —pues, si esto resultase posible, dejaria de ser esta
marca un signo indicador del origen del producto y su calidad, para pasar a
tratarse de un mecanismo al servicio de practicas restrictivas de la competen-
cia—. Por lo tanto, no podra oponerse a la comercializacion por un licenciata-
rio, algo aplicable en toda la Unién Europea. No obstante, la mera existencia
de un licenciatario implica una licencia, que habra conferido el fabricante,
mediante negociacion con la contraparte.

Otra limitacion objetiva al derecho de marca son las cargas existentes,
que podemos diferenciar en dos grupos; la carga de uso y la solicitud de re-
novacion.

La primera implica que la marca debe ser objeto de uso efectivo y real,
tal y como reflejan los articulos 39 de la Ley de Marcas y 15 del Reglamento
sobre Marcas de la Union Europea.

Entenderemos como uso el empleo de una marca en una forma que
difiera unicamente en aquellos aspectos o elementos que no alteren su carac-
ter distintivo en la forma bajo la que se encuentre registrada, tal y como indica
el articulo 39.2.b) de la Ley de Marcas.
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Este uso efectivo y real no deja de ser una nocion de caracter abstracto,
que requerira de una serie de condiciones. Asi, la marca debe utilizarse ex-
terna y publicamente, en el sector del mercado en el cual se inserten sus pro-
ductos o servicios diferenciados por ella de manera continuada. Igualmente,
resultara relevante su uso publicitario, entendiéndose ademas la marca usada
por su titular cuando sea un tercero, con el consentimiento del titular, quien
la emplee. A este respecto se refieren los articulos 39.3 de la Ley de Marcas
y 15.2 del Reglamento sobre Marcas de la Union Europea.

El incumplimiento de esta carga de uso de la marca durante cinco
afios, de manera consecutiva, implicara que el titular de la misma no podra
ejercer su derecho exclusivo respecto a un tercero —articulos 41.2 de la Ley
de Marcas y 54 del Reglamento sobre Marcas de la Unién Europea—.

Ademas, tampoco existe la posibilidad de declaracion de nulidad de
una marca respecto a otra anterior, si no esta siendo usada, tal y como recogen
los articulos 52.2 de la Ley de Marcas y 54 del Reglamento sobre Marcas de
la Union Europea—. Igualmente, la no utilizacion de la marca constituira causa
de caducidad del registro.

En lo concerniente a la solicitud de renovacion, debe indicarse que el
registro de la marca se otorga por un periodo temporal de diez afios, que se
cuentan desde la fecha de deposito de la solicitud. Transcurrido este tiempo,
puede renovarse de manera indefinida, por periodos de diez afios, siempre y
cuando el titular de la marca lo solicite y pague la tasa correspondiente.

La renovacion de la marca debe solicitarse antes de la fecha de expi-
racion de la misma, tal y como sefialan los articulos 31 y 32 de la Ley de
Marcas, y 46 y 47 del Reglamento sobre Marcas de la Union Europea.

4.2. Tribunales competentes

Las acciones por violacion del derecho de marca se encuentran recogidos, en
la norma nacional, en los articulos 40 a 45 de la Ley de Marcas.
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Ademas, los tribunales, denominados tribunales de marca comunita-
ria, se encuentran ubicados en Alicante, y asumen competencia exclusiva para
conocer de acciones acumuladas concernientes a marcas de la Union Europea,
asi como nacionales o internacionales idénticas o similares.

Resultan, estos mismos tribunales, los designados por nuestro pais
para conocer de los litigios en materia de marcas de la Union Europea. De
manera particular, gozan de competencia de caracter exclusivo para dilucidar
cualquier accion por violacion del derecho de marca; las demandas de recon-
vencion por caducidad o nulidad, y las demandas contra el uso de una marca
posterior que viole los derechos anteriores.
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14. CREACIONES INDUSTRIALES

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Disefo industrial

1. Introduccion

Entendemos las creaciones industriales (o creaciones técnicas) como un tipo
particular de creaciones de caracter intelectual y suponen, por lo tanto, un
conjunto de bienes inmateriales.

La caracteristica comun de todas estas creaciones es que se encuentran
destinadas a la resolucion de un problema técnico, con la intencion de la sa-
tisfaccion de una o alguna de las necesidades de la comunidad. Esta resolu-
cion tiene lugar mediante su aplicacion industrial o comercial.

No debe entenderse, con la alusion a la comunidad, que se busque la
resolucion de un problema genérico que afecte a toda la poblacion. Si bien es
cierto que en alguna ocasion esto puede ser asi, resulta suficiente con encon-
trar una solucion a un problema que afecte a una pequefia parte de la sociedad,
incluso a un nimero muy reducido de personas.

La busqueda de la resoluciéon de algin problema nos permite diferen-
ciar a estas creaciones industriales de los descubrimientos cientificos. Estos
ultimos no requieren obligatoriamente esta aplicacion industrial directa.

Las principales modalidades de creaciones técnicas son tres: disefios
industriales, modelos de utilidad y patentes.

El disefio industrial es una figura juridica cuyo objetivo es la protec-
cion de las invenciones estéticas. El titular del disefio industrial puede, du-
rante un periodo temporal de veinticinco afios —que podra posteriormente re-
novar—, utilizar en exclusiva este disefio concreto, resultando protegido el di-
sefo en su conjunto o una parte de la apariencia del objeto.
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La proteccion completa no puede existir en muchas ocasiones pues,
por ejemplo, en los automoviles se entiende que siempre habréa elementos co-
munes que se pareceran o resultaran practicamente idénticos —aunque sea a la
vista de los consumidores—. Esta proteccion conferida, ademas, dependera de
cada pais o zona geografica, pues la normativa no es igual en todos los &mbi-
tos. En este aspecto, por ejemplo, no resulta igual la proteccion que tienen los
disefios de los productos en Europa o Estados Unidos que, por ejemplo, en
China (Tenas Alos, 2021).

Por su parte, la definicion de qué es un modelo de utilidad la ofrece
directamente la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. Dicha ins-
titucion indica que se trata de un derecho exclusivo concedido a cualquier
invencion, permitiendo al titular que prohiba su utilizacion a terceros. Implica
una aproximacion, siguiendo estos parametros, a un disefio industrial y una
patente, pero deben establecer algunos matices.

Los matices radican en que no resulta precisa una invencion total, una
novedad completa, cuestion requerida, por ejemplo, en las patentes. Ademas,
no estamos realmente protegiendo un disefio, como ocurre en el disefio indus-
trial, sino una funcionalidad, una utilizacion.

En esencia, en un modelo de utilidad partimos de algo ya existente,
realizandole alguna modificacion concreta con un objetivo no estético, sino
util, dotandolo de una nueva funcionalidad o de la posibilidad de realizar la
funcion original, pero de manera mas eficiente o, cuanto menos, distinta.

En lo relativo a las patentes, se tratan de un derecho exclusivo conce-
dido a una invencion, cuya duracion maxima suele ser de veinte afios. Para
entender que se ha producido una invencion —lo veremos mas en profundidad
en las siguientes paginas— debemos encontrarnos ante un producto o un pro-
cedimiento que aporte una nueva manera de realizar algo, o una solucion téc-
nica novedosa a un problema existente. Ademas, para permitir su patente, se
deben cumplir una serie de requisitos que son mas estrictos que en los supues-
tos anteriores.
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2. Diseino industrial

Por producto debe entenderse, siguiendo el articulo 1 de la Ley 20/2003, de 7
de julio, de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, a todo articulo industrial
o artesanal, incluidas las piezas que se encuentren destinadas a su montaje en
un producto complejo, el embalaje, la presentacion, los simbolos y caracteres
tipograficos —excepto los existentes en los programas informaticos—.

Como producto complejo debe entenderse el que se encuentra confor-
mado por multiples componentes reemplazables que permiten tanto montar
como desmontar el producto.

Para la obtencién de la proteccion de la figura del disefio industrial,
sobre un modelo o un dibujo industrial, debera solicitarse el registro de la
misma a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas y, dentro de ella, la depen-
dencia responsable sera el Registro de Disefios, tal y como consta en el ar-
ticulo 3 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.

Para poder ser registrado, este diseo industrial deberd cumplir dos
premisas fundamentales, tal y como indican los articulos 5 a 7 de la Ley de
Proteccion Juridica del Disefio Industrial: debera ser nuevo y tener caracter
singular.

Se entenderd como nuevo el disefio cuando no exista ningtin otro idén-
tico que resulte accesible al publico con anterioridad a la solicitud del registro,
o si se reivindica prioridad en el mismo. Ademas, tendran la consideracion de
disenos idénticos aquellos que tinicamente se diferencien en detalles conside-
rados irrelevantes>>.

La singularidad del disefio viene entendida como la impresion causada
en el usuario. Asi, se entiende que un disefio tiene caracter singular cuando la
impresion que dicho disefio genere sea distinta a la ofrecida por cualquier otro
disefio que ya sea accesible por el publico®®, antes de la fecha de solicitud de

33 El problema, en ocasiones, estriba en la identificacion de cudndo nos encontramos frente a un deta-
lle irrelevante. La Real Academia de la Lengua espafiola define irrelevante como “que carece de rele-
vancia o importancia”. En términos juridicos, nos encontramos ante una apreciacion de caracter sub-
jetivo, porque no puede establecer una linea definitoria clara de donde se encuentra la frontera entre
una u otra consideracion.

34 Nuevamente, puede apreciarse un cariz subjetivo en la definicion.
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registro —excepcion hecha de la prueba que demuestra que han sido accesibles
estos conocimientos en los circulos especializados del sector concreto al que
sea encaminado el disefio—.

Ademas, respecto a esta consideracion también debera ponderarse el
grado de libertad del que disponga el autor del disefio industrial para su desa-
rrollo.

En lo concerniente a las piezas o los componentes que resultan nece-
sarios para los productos complejos, se permite realizar el registro como di-
sefo si el componente, una vez ha sido incorporado al producto, continua
siendo visible durante la utilizacién de dicho producto.

La Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial permite el registro
de componentes. No obstante, indica que, durante un determinado periodo
temporal, estos disefios no pueden ser utilizados para impedir que se utilicen
con fines de reparacion de disefios, o productos complejos de los que dependa
el disefio que se encuentra protegido.

2.1. La normativa sobre el diserio industrial

La normativa respecto al disefio industrial puede dividirse en tres ambitos,
como son el nacional, el comunitario y el internacional.

Respecto a la normativa nacional, debe destacarse la ya referida Ley
20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del Disefio Industrial. Ademas,
hay que resenar el Real Decreto 1937/2004, de 27 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de
Proteccion Juridica del Disefo Industrial.

En lo relativo a la normativa comunitaria, encontramos el Reglamento
(CE) n° 6/2002, de dibujos y modelos comunitarios. Ademas, el Reglamento
(CE) n° 2245/2002, de ejecucion del Reglamento sobre los dibujos y modelos
comunitarios, y el Reglamento (CE) n° 2246/2002, de ejecucion del Regla-
mento sobre los dibujos y modelos comunitarios. Puede destacarse,
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finalmente, la Directiva 98/71/CE, sobre la proteccion juridica de los dibujos
y modelos.

Finalmente, en el ambito internacional, debe aludirse al Arreglo de La
Haya, relativo al registro internacional de Dibujos y Modelos Industriales —al
que se después se ha afiadido el Acta de Londres, de 1934, el Acta Adicional
de Mdnaco, de 1961, y el Acta de Ginebra, de 1999—, y el Arreglo de Locarno,
de 1968, que establece una clasificacion para los Dibujos y Modelos Indus-
triales.

2.2. El registro del diserio industrial

El articulo 20 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial indica
que, para la realizacion del disefio industrial, debe acudir a la Oficina Espa-
nola de Patentes y Marcas, o ante el 6rgano competente de la Comunidad
Autonoma que corresponda.

La norma permite, ademas, que las solicitudes sean multiples. El ob-
jetivo de esta posibilidad radica en facilitar el registro en aquellos sectores en
los que se utilicen muchos disefios. En tal sentido, debe indicarse que el ma-
ximo que se pueden presentar, en una unica solicitud, es de cincuenta disefos.

Una vez realizada la solicitud, se examinara en primer lugar la forma
de la misma, por el 6rgano que la reciba. Tras esta primera revision, se enviard
a la Oficina Espanola de Patentes y Marcas, para que realice un examen, que
servird para la determinacion de si el objeto de la solicitud encaja o no en la
definicion recogida en la norma respecto a qué se entiende por disefio indus-
trial. Igualmente, se controlara que no sea contrario ni a la ley, ni a las buenas
costumbres ni al orden publico.

Examinado y comprobado que no incurre en irregularidad alguna, el
disefio industrial se registrara en el Registro de Disenos, siendo publicado en
el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial, editado diariamente por la propia
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.
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Durante un periodo de dos meses tras su publicacion, segun indica el
articulo 33 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, cualquier
persona podra oponerse al registro del disefio industrial, bien porque le afecte,
o porque incumpla algun requisito en la ley.

En caso de presentacion de oposiciones, seran trasladadas al solici-
tante del registro, para que pueda defenderse de las mismas, estableciendo las
alegaciones que considere oportunas. Finalmente, la Oficina Espafiola de Pa-
tentes y Marcas estimard o desestimara estas oposiciones.

Si estima las oposiciones, se producira la cancelacion del registro del
disefio, seglin lo establecido en el articulo 35 de la Ley de Proteccion Juridica
del Disefio Industrial.

El articulo 39 de este mismo cuerpo legal permite la posibilidad del
restablecimiento de los derechos. Esto se encuentra recogido asi para que el
solicitante no se vea afectado por no haber respetado alguno de los plazos
legales establecidos para el registro. No obstante, para poder gozar de este
derecho debera satisfacer el pago de una tasa determinada.

También existe en la normativa la posibilidad de sometimiento a arbi-
traje de los litigios surgidos durante el procedimiento de oposicion.

2.3. Prohibiciones para el registro del disenio industrial

Las prohibiciones para el registro del disefio se encuentran enumeradas en el
articulo 13 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial. Asi, este
articulo indica que no se podra registrar si:

- Lo solicitado no se ajusta a lo recogido en la propia norma.
- El disefio no cumple los requisitos recogidos en los articulos 5 a 12 de
la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.
o En este aspecto, el articulo 5 de la norma indica que pueden
registrarse aquellos disefios que sean nuevos y posean caracter
singular. El articulo 6 nos ofrece la definicion de qué debemos
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entender como un disefio nuevo y, por su parte, el siguiente
articulo indica cudndo se produce el caracter singular.

o Elarticulo 8 se refiere a los disefios que incluyen componentes
de productos complejos, y el 9 indica lo que se considerara
como accesible al publico.

o El articulo 10 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio In-
dustrial indica lo que se consideran divulgaciones de caracter
inocuo —es decir, las que, aunque se realicen, no suponen la
realizacion de una divulgacion del disefio, y por tanto no im-
plican la imposibilidad de su registro—.

o Por su parte, el articulo 11 se refiere a los disefios que se en-
cuentran impuestos por su funcion técnica, asi como los dise-
flos de interconexiones. El articulo 12 se refiere a las prohibi-
ciones de registro, indicando en ese aspecto los contrarios al
orden publico y a las buenas costumbres.

- Siel solicitante no tiene, por el motivo que sea, derecho a la obtencion
del pertinente registro.

- Encaso de que el diseflo que se pretende registrar resulte incompatible
con otro protegido con anterioridad.

- Siel disefio implica un uso indebido de los elementos recogidos en el
articulo 6 ter del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial, o de elementos de interés publico.

- Tampoco podra registrarse el disefio en caso de que el mismo incor-
pore alguna marca u otro signo que se encuentre protegido con ante-
rioridad en Espafia, cuyo titular tenga derecho a impedir el empleo del
signo en el disefio que se pretende registrar.

- No podra registrarse si el disefio implica un uso no autorizado de al-
guna obra protegida en Espafia por un derecho de propiedad industrial.

2.4. Proteccion del diseno industrial

Una vez se ha procedido al registro del disefio industrial, este derecho de pro-
teccion del mismo se concede por periodos de cinco afios, contados desde la
fecha de presentacion de la solicitud. Puede renovarse por periodos sucesivos,
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con un maximo de veinticinco afios. Asi consta en los articulos 43 y 44 de la
Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.

Obtenido este derecho, el titular del mismo podra utilizar el disefio de
manera exclusiva, asi como impedir que terceros lo utilicen sin su autoriza-
cion previa. Se entendera como utilizacion del disefio industrial tanto la fa-
bricacion, el ofrecimiento, la comercializacion, importacion o exportacion, o
el uso en un producto con dicho diseno. También existira la posibilidad de
impedir el almacenamiento de este producto para cualquiera de los fines in-
dicados.

Desde el momento de entrada de la solicitud en la Oficina Espafola
de Patentes y Marcas, el solicitante se encuentra protegido —inicialmente de
manera provisional, hasta la obtencion del registro definitivo— frente a quien
le sea notificada dicha solicitud.

Para la defensa de los derechos, al titular del disefio industrial le son
concedidas varias acciones, tanto civiles como penales.

2.5. Nulidad del diserio industrial

Como resulta sabido, nulidad y caducidad operan en dos planos distintos. La
primera alude a la pérdida de los derechos obtenidos, por haber logrado los
mismos de una manera irregular. La segunda, por su parte, implica que, aun-
que los derechos se obtuvieron de manera correcta, ha pasado el tiempo de
proteccion conferido, lo que puede ocurrir por varios motivos —la mera fina-
lizacion del periodo temporal maximo, por ejemplo—.

Asi, el registro de un disefio puede devenir nulo en caso de determi-
narlo asi un tribunal. Para ello, deberé incurrir en alguna de las causas de
nulidad que se encuentran contempladas en el articulo 65 de la Ley de Pro-
teccion Juridica del Disefio Industrial. Este articulo alude en su redaccion al
13 del mismo cuerpo legal, por recoger las causas de denegacion del registro
que son, en esencia, las que con posterioridad permitiran entender que se pro-
duce la nulidad de dicho registro.

232



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

Igualmente, este articulo 65 indica que puede ejercitarse esta accion
de nulidad cuando se encuentre vigente el registro, que resultard lo mas habi-
tual —por ser ademas lo mas coherente con la solicitud pues, si se reclama, es
porque existe alglin tipo de interés, que sera habitualmente de caracter econo-
mico—, o durante los cinco afios posteriores a la caducidad o extincion del
registro.

La nulidad del registro puede solicitarla cualquier persona, segun
consta en el articulo 66 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.
Igualmente, la podra también solicitar cualquier agrupacion o representacion
de los fabricantes, de los comerciantes o de los consumidores, siempre y
cuando se encuentren afectados por el derecho de disefio industrial.

Ademas, la nulidad también puede solicitarse por un derecho anterior
que se encuentre perjudicado por este registro, siendo en tal caso la accion de
nulidad correspondiente al titular de dicho derecho perjudicado.

La accion de nulidad, ademas, debera ser dirigida con el titular regis-
tral del disefio cuando se interponga la demanda, debiendo notificarse a todos
los titulares de derechos inscritos sobre el disefio. Esta cuestion, recogida en
el articulo 66.2 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, alude
a la posibilidad de existencia de mas de un titular sobre el registro del diseno.

Efectivamente, la propia norma, en su articulo 14, establece quién sera
considerado como titular del derecho al registro. En este aspecto, no hay pro-
blema alguno cuando es una persona quien ejerce, libremente, el desarrollo
de este diseno. Asi, el derecho al registro del disefio pertenecera al autor, o a
su causahabiente.

Puede ocurrir, no obstante, que el disefio sea realizado en conjunto por
varias personas. En tal caso, el disefio pertenecera a todas ellas, en la propor-
cion que determinen —resulta valido, por tanto, el acuerdo entre las partes—.
En caso de inexistencia de pacto al respecto, se aplican las normas recogidas
en el Codigo Civil para la comunidad de bienes —aunque, como destaca el
propio articulo 14 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, se
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aplicaran las normas del Cédigo Civil sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 583 de la norma especifica del disefio industrial—.

Por su parte, el articulo 15 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio
Industrial se refiere a los supuestos en que el disefio es creado dentro de una
relacién de empleo o de servicio. En este caso, si se ha desarrollado este di-
sefo en la simple ejecucion de sus funciones, o mediante el seguimiento de
las instrucciones del empresario o del empleador —o, directamente, como en-
cargo por sus funciones laborales—, el derecho de registro del disefio corres-
ponde al empresario, o a la parte que haya encargado la realizacion de tal
disefio, siempre y cuando no contravenga lo recogido por las partes en el con-
trato’®.

Volviendo a la caducidad del disefio industrial, en caso de determi-
narse la misma, se considerara que el disefio nunca resultoé valido. Se consi-
derara, tal y como indica el articulo 68 de la Ley de Proteccion Juridica del
Disefio Industrial, que ni el registro, ni la solicitud que lo implic6, nunca han
surtido los efectos de la proteccion juridica del disefio industrial.

No obstante, el efecto retroactivo de dicha nulidad no afectara a los
contratos realizados antes de la propia determinacion de esta nulidad —excepto
actuacion de mala fe por parte del titular del disefio registrado—. Pero, en caso
de inexistencia de la misma, el efecto retroactivo de dicha decision de nulidad
no afectard a algunos supuestos —como indica el articulo 68.2 de la Ley de
Proteccidn Juridica del Disefio Industrial, tales como:

- Resoluciones respecto violacion del disefio registrado, cuando estas
han adquirido fuerza de cosa juzgada y si han sido ejecutadas antes de
la declaracion de nulidad.

- Contratos concluidos con anterioridad a la declaracion de la nulidad,
en la medida en que resulten ejecutados antes de esta declaracion de

35 El articulo 58 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial alude a los casos de cotitulari-

dad en el registro de un disefio industrial.

36 Lo habitual, no obstante, es que al referirnos al desarrollo de un disefio que se ha producido en rela-
cion de empleo o servicio, el contratante sea quien disponga de todos los derechos al respecto. En es-

tos casos, se entiende que la obligacion el contratante es la de pagar al empleado, y la del Gltimo la de
desarrollar la tarea que la ha sido encomendada, que no sera otra, en la mayoria de las ocasiones, que

precisamente la realizacion de algln tipo de disefio.
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nulidad. Eso si, el articulo refleja que, en virtud de razones de equidad,
resultard posible la reclamacion de la devolucion de las cantidades
econdmicas pagadas por la contraparte en virtud del contrato, con la
finalidad de no perjudicar a tercero.

Ademas, debe distinguirse entre nulidad total, que es la recogida en el articulo
68 de la normativa, y la parcial, recogida en el articulo 67 del mismo cuerpo
legal.

En lo concerniente a esta nulidad parcial, la posibilidad se refiere a
alguna de las causas previstas en el articulo 13 de la Ley de Proteccion Juri-
dica del Disefo Industrial. Concretamente, las recogidas en los parrafos b) —
que se refiere al supuesto de que el disefio no cumpla los requisitos de pro-
teccion recogidos en los articulos 5 a 12 de la norma—; e) —uso indebido de
algunos de los elementos mencionados en el articulo 6 ter del Convenio de
Paris—; f) —incorporacion en el disefio de una marca o signo previamente pro-
tegido— y g) —uso no autorizado de obra protegida en nuestro pais por un de-
recho de propiedad intelectual—.

Ademas, debera afectar so6lo a una parte del disefio, pudiendo por tanto
modificarse, siempre y cuando esta modificacion no implique una alteracion
sustancial en la identidad del disefo. Igualmente, dicho disefio, tras la perti-
nente modificacion, debera cumplir con todos los requisitos de proteccion re-
cogidos en la norma.

2.6. Caducidad y renuncia del diseno industrial

Entendemos como caducidad la expiracion de la proteccion juridica del di-
sefio industrial. Esto puede ocurrir por diversas cuestiones. La caducidad su-
pone, ademas, la cancelacion.

La caducidad viene recogida en el articulo 71 y siguientes de la Ley
de Proteccion Juridica del Disefio Industrial. En este aspecto, el propio ar-
ticulo 71 recoge los motivos por los que se produce. Asi, indica que un motivo
de caducidad deviene cuando no se renueva el derecho al finalizar alguno de
los periodos de cinco afios que se encuentran recogidos en el articulo 43 de la
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propia norma —al margen del periodo méaximo, establecido en veinticinco
afos, puede por tanto terminarse antes por este motivo—.

Igualmente, también caduca por decision del titular, cuando este re-
nuncia al derecho. Se trataria, l6gicamente, de una renuncia expresa, pues la
tacita podria traducirse como el simple paso del tiempo y la no renovacion
correspondiente; es decir, el supuesto anterior.

Respecto a esta renuncia, como sefala el articulo 74 de la Ley de Pro-
teccion Juridica de la Propiedad Industrial, debera remitirse a la Oficina Es-
pafiola de Patentes y Marcas por escrito, surtiendo efectos frente a terceros
cuando se encuentra inscrita en el registro de disefios. Ademads, no resultara
admisible la renuncia del titular del disefio que se encuentre registrado, si so-
bre el mismo existen derechos reales, opciones de compra, embargos o licen-
cias que se encuentran inscritas en el Registro de Disefos, pues se perjudica-
ria a tercero.

De hecho, existe una excepcion a este ultimo supuesto, y es que, tal y
como indica el articulo 74.2, en su parte final, es posible renunciar en dichas
situaciones, si existe consentimiento expreso por parte de los titulares de los
correspondientes derechos.

Anade, finalmente, este mismo articulo, otro supuesto de imposibili-
dad de renuncia: en caso de existir en curso una accion reivindicatoria sobre
el disefio. En este caso, resulta posible la renuncia, unicamente, si existe con-
sentimiento del demandante.

Debe resefiarse, por tanto, que en todos los supuestos en que existen
terceros interesados, resulta necesario el consentimiento de los mismos. De
lo contrario, se estaria perjudicando su derecho.

En los dos casos de renuncia referidos, la nulidad debe ser declarada
por la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas. En cambio, en el Gltimo que
resta por aludir, el responsable de la declaracion de nulidad sera el tribunal
competente.
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Este ultimo supuesto se produce cuando el titular del derecho deja de
cumplir las condiciones de legitimacion que se encuentran recogidas en el
articulo 4 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.

La caducidad, por tanto, puede producirse por la renuncia expresa del
titular del derecho, pero también por finalizar el plazo para el cual fue conce-
dida. Esto abre la posibilidad a dos supuestos distintos; que se apure al ma-
ximo la duracion posible, o que no se renueve la solicitud.

En el primero de los dos casos, nada tiene que ver con la posibilidad
de eleccion del titular, pues la normativa establece un tiempo méaximo de vi-
gencia del derecho. Asi, si después del periodo inicial de cinco afios, se ha ido
renovando sucesivamente, hasta alcanzar el total de veinticinco, no existe po-
sibilidad alguna de volver a solicitar la renovacion.

En cambio, también puede resultar posible la renovacién por un pe-
riodo de cinco afios, si todavia no se han alcanzado los veinticinco, y que el
titular del derecho de disefio opte por no realizarla. A este supuesto se refiere
el articulo 73 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial.

A pesar de transcurrir el plazo y no renovarse, existen supuestos en
los que no se producira la caducidad por falta de renovacion. Estos casos son
la existencia de algtn tipo de embargo sobre el disefio registrado, o una accioén
reivindicatoria en curso. Una vez solventadas estas cuestiones, si se ha pro-
ducido un cambio de duefio como consecuencia de las mismas, este dispondra
de un periodo maximo de dos meses, a contar desde la fecha que obtenga
firmeza la sentencia, o desde que se comunique oficialmente el cambio de
titularidad del derecho por embargo. Si no se realiza esta renovacion, el di-
sefo caducara.

Igualmente, no caduca el registro del disefio cuando su titular no lo
renueve, si se encuentra inscrita en el Registro de Disefios una hipoteca mo-
biliaria sobre el mismo.

Respecto a los efectos de la caducidad se expresa el articulo 72 de la
Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial. Asi, indica que el registro
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caducado dejara, desde el momento de produccion de los hechos u omisiones
que implicaron la caducidad, de surtir efectos.
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15. PATENTES

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Principales normativas en la materia / 3. Concepto de in-
vencion / 4. Requisitos de patentabilidad / 5. Excepciones a la patentabilidad / 6. Derechos
del inventor / 7. Las patentes

1. Introduccion

Las patentes son creaciones de las denominadas de fondo, pues se basan en
este concepto de invencion. Por ello, se considera que la patente tiene vital
importancia en el progreso tecnolégico.

Esta importancia radica en una conviccion clara: nadie dedicaria su
tiempo, esfuerzo y dinero en la creacion de nuevos inventos si dicha creacion
no pudiera reportarle alglin tipo de beneficio econdémico. En la actualidad, no
resulta ya habitual el concepto clasico del inventor como trabajador autdbnomo
o pionero que realiza las investigaciones en su garaje o cobertizo, sino que
nos encontramos antes grandes compaiias, que invierten cuantiosas cantida-
des econdmicas en investigacion y desarrollo.

Para fomentar, precisamente, esta investigacion y desarrollo, y contri-
buir a la innovacion, se ha creado un sistema que, se entiende, compatibiliza
el interés del inventor y el que tiene la comunidad en conocer el invento y
poder utilizar este producto. Este sistema es el de patentes.

El sistema de patentes estd concebido para la promocion de la inves-
tigacion y el progreso tecnologico e industrial. Para ello, confiere una serie
de derechos, pero también de obligaciones, a los titulares del derecho de pa-
tente.

No obstante, las relaciones existentes entre el derecho de patentes y el
de libre competencia resultan ambivalentes, pudiendo enfocarse desde distin-
tos puntos de vista. De un lado, la concesion de patente permite la restriccion
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de la competencia, pues concede a su titular el monopolio de explotacion de
la misma. Por otro lado, de manera simultanea, se estimula la competencia,
pues se entiende que fomenta la introduccion de nuevos inventos y el desa-
rrollo de productos, como elemento competitivo.

Por lo tanto, entendemos la patente como un titulo de naturaleza ofi-
cial, que reconoce el derecho a la explotacion exclusiva de alguna invencion.
Reviste caracter formal, resultando identificativo de su objeto —la invencion—
y, al mismo tiempo, constata los derechos que ostenta su titular respecto y a
consecuencia de ella.

La licencia de patente es el titulo acreditativo respecto a que una per-
sona es el titular de una patente.

2. Principales normativas en la materia

Deben distinguirse tres ambitos geograficos en el analisis de la principal nor-
mativa que afecta a las patentes; el nacional, el comunitario y el internacional.

En el ambito nacional, debe destacarse la Ley 24/2015, de 24 de julio,
de Patentes, que sustituyo a la norma anterior, que databa del afio 1986. La
actualizacion de la norma actual tuvo lugar, por ultima vez, en julio de 2018.

No obstante, a pesar de ser relativamente reciente esta norma, la gran
cantidad de los cambios socioecondmicos que se producen en la actualidad
vienen recomendando desde hace un tiempo la aprobaciéon de una nueva
norma, y no la reforma del texto existente pues resulta necesario, entre otras
cuestiones, una mejor adecuacion y coordinacion de la normativa nacional e
internacional, asi como la nacional con la comunitaria—.

Esta falta de la necesaria coordinacion se nota especialmente, respecto
a la internacional, en algunas cuestiones concretas, como el Tratado sobre el
derecho de patentes, realizado en Ginebra en el afio 2000 y ratificado por Es-
pafia en 2013.
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Por su parte, respecto al &mbito comunitario, urgiria la creacion de
certificados complementarios de proteccion para los medicamentos y produc-
tos fitosanitarios, entre otros.

Volviendo a la normativa actual, en el ambito comunitario debe des-
tacarse el Convenio sobre concesion de patentes europeas, adoptado en la ciu-
dad alemana de Munich, el 5 de octubre de 1973. Fue revisado posterior-
mente, mediante Acta de 27 de diciembre de 2000. Cred, ademas, la Organi-
zacion Europea de Patentes.

Espaia se adhirio6 a este Convenio mediante Instrumento de 10 de julio
de 1986, y al Acta, en el afio 2007.

En lo relativo a la muy extensa normativa internacional existente en
la materia, pueden destacarse:

- Tratado sobre el Derecho de Patentes de Ginebra, de junio de
2000.

- Tratado de Cooperaciéon en Materia de Patentes —vigente desde
1978

- Convenio de la Union de Pais, de 20 de marzo de 1883. Su conte-
nido se extiende a la mayoria de las modalidades de propiedad in-
dustrial.

3. Concepto de invencion

La Ley de Patentes delimita cudl es el ambito de la patentabilidad, recurriendo
para ello a la nocioén de invencidn, y exigiendo ademads tres requisitos, que
son acumulativos; la novedad, la actividad inventiva y la susceptibilidad de
aplicacion industrial.

El articulo 4.1 de la Ley de Patentes indica que son patentables, en
todos los campos de la tecnologia, aquellas invenciones que sean nuevas, que
impliquen actividad inventiva y que, ademas, resulten susceptibles de aplica-
cion industrial.
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Ademas, la normativa precisa que la patentabilidad abarca a todos los
campos de la tecnologia. Esto ultimo resulta por completo razonable, pues se
pretende con este sistema potenciar la competencia entre los rivales en, abso-
lutamente, todos los sectores del mercado.

La invencién es una regla que ha sido ideada para permitir la obten-
cion de un resultado con un determinado caracter técnico, que puede tanto
referirse al procedimiento como al objeto resultante.

Lo cierto es que la Ley de Patentes no suministra la definicion de
modo directo, aunque permite inferirla de los distintos supuestos recogidos
en la misma, a sensu contrario, pues indica lo que no se considera como in-
vencion.

En tal sentido, el articulo 4.4.a) de la Ley de Patentes indica que no
son invenciones los meros descubrimientos, pues no suministran la regla de
la invencidn, sino que se limitan Unica y exclusivamente a constatar elemen-
tos que ya existen en la naturaleza, sin resultar preciso para su existencia la
intervencion de ninguna persona.

Del mismo modo, tampoco se consideraran invenciones las obras lite-
rarias, artisticas o cualquier otra creacion de caracter estético. Igualmente,
tampoco lo seran los métodos matematicos o las teorias cientificas, asi como
los planes, las reglas y los métodos empleados para el ejercicio de actividades
de caracter intelectual —incluidos juegos y actividades econdmico—comercia-
les—, ni las formas de presentar informaciones. En tal sentido se expresa el
articulo 4.4 de la Ley de Patentes, en sus apartados a), b), ¢) y d).

La existencia de alguna, o de algunas, de las materias o actividades
resefiadas con anterioridad unicamente excluye la posibilidad de la patentabi-
lidad en la medida en la cual la solicitud de patente o la propia patente se
refiera exclusivamente a ellas, y no cuando se presenten junto con verdaderas
invenciones, tal y como establece el articulo 4.5 de la Ley de Patentes.

Ademas, debe resefiarse que la Ley de Patentes se refiere, de manera
especifica, a las invenciones biotecnoldgicas. En este sentido, en su articulo
4.1, senala que la invencion puede tener por objeto un producto que se
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encuentre compuesto, o que contenga, materia biolodgica. Del mismo modo,
también indica la posibilidad respecto a un procedimiento mediante el cual se
produzca, se transforme o se utilice materia bioldgica.

El articulo 4.2 del mismo cuerpo legal permite que pueda ser objeto
de una invencidn la materia bioldgica, cuando esta se encuentre aislada de su
entorno natural, o producida por medio de algin procedimiento de caracter
técnico, incluso cuando ya exista con anterioridad en estado natural.

Por su parte, el articulo 4.3 de la Ley de Patentes indica que el simple
y mero hallazgo de algun tipo de materia bioldgica en estado natural, sin ais-
larla, no es una invencion patentable, sino que se entiende como un mero des-
cubrimiento. Sefiala el propio articulo qué debe entenderse como materia bio-
logica, aludiendo a la materia que contenga informacion genética autorrepro-
ducible, o reproducible en un sistema biologico.

4. Requisitos de patentabilidad

Como se ha resefiado con anterioridad, son tres los requisitos que exige la Ley
de Patentes. Siendo estos la novedad, la actividad inventiva y la susceptibili-
dad de aplicacion industrial.

Nos referiremos, en primer lugar, a la novedad. Se trata de una nota
esencial para la existencia de la patente, pues esta solo se justifica por la exis-
tencia de algun tipo de aportacion que implique alguna mejor en beneficio
general. Igual que ocurria en el tema anterior, debe resefiarse que esta exigen-
cia de beneficio general no debe ser entendida como extensible a absoluta-
mente toda la poblacion, sino que resultara suficiente con que mejore alguna
cuestion a cierto niimero de personas —que puede ser muy reducido—.

La Ley de Patentes exige, respecto a este requisito, novedad absoluta
o mundial. Para dilucidar sobre esta cuestion, el baremo establecido para de-
cidir acerca de su existencia que la invencidon no se encuentre comprendida
dentro del estado de la técnica.
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Por su parte, entenderemos el estado de la técnica por todo lo que antes
de la fecha de presentacion de la correspondiente solicitud de patente se ha
hecho accesible al publico en nuestro pais, o en el extranjero, por una des-
cripcion oral o escrita, por su utilizacion, o por cualquier otro medio.

La normativa introdujo, en el afio 2015 y de manera expresa, la posi-
bilidad de patentar sustancias o composiciones que ya eran conocidas, pero
para su uso como medicamento o nuevas aplicaciones terapéuticas. En este
sentido se expresan los articulos 5 y 6.4 de la Ley de Patentes.

El segundo requisito exigible para la patentabilidad es la actividad in-
ventiva. Se entiende que esta solo existe cuando la invencion no resulta del
estado de la técnica, de un modo evidente, para un experto en la materia. El
sistema se basa en que, si cualquier experto es capaz de alcanzar el resultado
concreto, no ha existido realmente una aportacion por parte de quien intenta
registrar la patente y, por lo tanto, carece de esta posibilidad.

Para decidir respecto a esta actividad inventiva, no deben tenerse en
cuenta las solicitudes de patentes o de modelos de utilidad espaioles ni euro-
peos, asi como tampoco internacionales, que hayan entrado en fase nacional
en Espafia, y cuya fecha de presentacion resulte anterior a la fecha de solicitud
de la patente, tal y como indican los articulos 8 de la Ley de Patentes y 56 del
Convenio sobre concesion de patentes europeas.

El tercer y ultimo requisito exigible para la patentabilidad es la apli-
cacion industrial. Se entiende que una invencion resulta susceptible de apli-
cacion industrial cuando su objeto puede ser fabricado, o utilizado, en cual-
quier clase de industria, incluida la agricola, como indica el articulo 9 de la
Ley de Patentes.

La indicacion de este articulo respecto a la fabricacion o utilizacion en
cualquier clase de industria no debe entenderse como que debe resultar posi-
ble de aplicacion en todas ellas, sino que sera suficiente con que pueda servir
auna sola de las industrias existentes en el momento de solicitud de la patente.

Se exige que la invencion sea ejecutable de tal manera que un experto
normal en la materia a la que se refiere pueda obtener el mismo resultado
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previsto, si realiza las mismas operaciones descritas en la patente —la patente
debe describir de modo pormenorizado los detalles—.

Esta aplicacion industrial, por tanto, no esta refiriéndose a la posibili-
dad de fabricacion en gran masa en la industria, sino a la posibilidad de re-
producir el resultado obtenido.

Igualmente, debe resultar apta para la obtencion de un resultado til,
que sirva para satisfacer una necesidad humana —insistiremos en ello, no tanto
para el conjunto de la poblacidn, sino que resulta suficiente con resultar 1til,
en este sentido, para algun grupo o sujeto—.

5. Excepciones a la patentabilidad

Aunque una concreta invencion retina todos los requisitos exigibles para la
obtencion de la patente, esto no resultara posible si se produce alguna de las
excepciones de patentabilidad, recogidas en el articulo 5 de la Ley de Paten-
tes.

En general, la Ley de Patentes excluye de la opcion de patentabilidad
a aquellas invenciones cuya explotacion comercial resulte contraria al orden
publico o las buenas costumbres.

Eso si, debe especificarse que no puede automaticamente inserta en
tales condicionantes una invencion por encontrarse prohibida por disposicion
legal o reglamentaria. Por ejemplo, conviene destacar la prohibicion, en nues-
tro pais, de posesion de armas de fuerza letal, con mayor potencia que revol-
veres o fusiles. Sin embargo, como se encuentran permitidas en ciertos &mbi-
tos, a pesar de poder considerarse que resultan contrarias al orden publico, no
se limita la posibilidad de patente de las mismas.

Ademés, la Ley de Patentes, en su articulo 5, apartados a), b) y ¢),
sefnala un conjunto de invenciones biotecnoldgicas que deben protegerse es-
pecialmente, por su referencia a materia viva. Por ejemplo, alude a cuestiones
como la clonacion de seres humanos —tema siempre complejo por las impli-
caciones que supone y el debate mediatico que suscitd hace algunos afios— o
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la utilizacion de embriones humanos con fines comerciales o de caracter in-
dustrial.

El articulo 5.5 del mismo cuerpo legal, por su parte, excluye la posi-
bilidad de patentabilidad del cuerpo humano —no lo olvidemos, algo plena-
mente l6gico y en consonancia con la norma, pues se ha desarrollado asi de
manera natural. Igualmente, impide la patentabilidad del mismo en cualquier
etapa de desarrollo, asi como el descubrimiento de alguno de sus elementos,
incluyéndose la secuencia parcial o completa de los genes.

En el mismo sentido, se encuentran igualmente excluidos los métodos
de tratamiento quirargico o de caracter terapéutico, asi como los métodos de
diagndstico humano o animal. Sin embargo, se entiende posible patentar los
productos —sustancias o composiciones, aparatos o instrumentos necesarios
inventados para poner en practica dichos métodos—, tal y como indica el ar-
ticulo 5.4 de la Ley de Patentes.

6. Derechos del inventor

Los derechos del inventor pueden clasificarse en dos apartados distintos,
siendo estos el derecho a la patente y la importancia de las invenciones reali-
zadas en el marco de relaciones de empleo o servicio.

6.1. El derecho a la patente

La invencion es una creacion de la mente humana, se entiende que las maqui-
nas no disponen todavia de la capacidad de obtencion de un resultado seme-
jante —o, cuanto menos, no disponen de la capacidad legal para ser reconoci-
das como tales—.

Por ello, unicamente puede ser titular del derecho respecto a la inven-
cion una persona fisica. Este derecho posee, por su parte, un doble contenido;
personal y patrimonial.

Desde el punto de vista personal, esta invencion otorga, de obtenerse,
a su autor el derecho personalisimo a ser reconocido como autor de la misma,
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incluso aunque este no alcance a ser en ningiin momento el titular de la pa-
tente, como indica el articulo 14 de la Ley de Patentes.

En este sentido, nos encontramos ante un derecho de caracter intrans-
misible pues, no lo olvidemos, se trata de un derecho personalisimo.

Desde el punto de vista patrimonial, el derecho del inventor arroja
como principal contenido el derecho a la obtencion de la patente. A este res-
pecto, la Ley de Patentes atribuye al inventor o, en su caso, a sus causaha-
bientes, el derecho a la patente.

No obstante, bajo esta perspectiva, y debido a su contenido y valor
econdmico, este derecho puede ser transmitido, en lugar de ejercido directa-
mente, como indica el articulo 10.1 de la Ley de Patentes. Por ello, las perso-
nas juridicas tienen la capacidad de solicitar patentes, como sefiala el articulo
3 del mismo cuerpo legal.

Puede ocurrir que no se trate de un inventor en solitario, sino que sean
varias las personas que han trabajo conjuntamente para la obtencion de una
invencion. En tal caso, el derecho a la patente pertenece a todos ellos, como
refleja el articulo 10.2 de la Ley de Patentes. Si no han trabajado en conjunto,
sino de manera independiente, el derecho correspondera al primer inventor
solicitante, independientemente de que tuviera o no constancia de la existen-
cia de otro inventor, u otro grupo, trabajando en situaciones similares®’, como
indica el articulo 10.3 de la Ley de Patentes.

Para descargar a la administracion de la tarea de investigacion, res-
pecto a si el solicitante de la patente se encuentra legitimado para ello, se
establece legalmente, mediante el articulo 10.4 de la Ley de Patentes, la pre-
suncion al respecto. Por lo tanto, salvo prueba en contrario, se entiende que
lo esta.

37 En la actualidad, resulta extrafio que se produzca una coincidencia tal como dos inventores, o gru-
pos de investigacion, trabajando sobre la misma cuestion y logrando en un momento similar un resul-
tado parecido. No obstante, a lo largo de la historia, cuando era menos inmediato todo el procedi-
miento, se ha producido alguna situacion curiosa en este sentido. Durante décadas, por ejemplo —y sin
que esté totalmente cerrado el debate todavia— se cuestiond quién habia sido el inventor del automo-
vil.
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6.2. Invenciones realizadas en el marco de relaciones de empleo o servicio

Dentro de las invenciones, encontramos diversos supuestos, pues estas pue-
den haberse desarrollado de manera individual e independiente por una per-
sona, o todo lo contrario. En la actualidad, las importantes cantidades econo-
micas requeridas para la obtencion de invenciones, especialmente por su alta
carga tecnologica, dificulta que un emprendedor individual desarrolle con sus
propios recursos un objeto o procedimiento que resulte patentable.

Asi, en la mayoria de los casos, las invenciones se producen por per-
sonas que son trabajadores de grandes compaiias, que si disponen de los re-
cursos precisos para la investigacion. Por ello, debe analizarse a quién corres-
pondera el derecho especifico.

En este sentido, el primer supuesto es el de las invenciones realizadas
por asalariados, u otros prestadores de servicios. Siendo, insistimos, los mas
habituales en la practica actual.

La Ley de Patentes indica, en su articulo 19.2, que resultara nula toda
renuncia producida por parte del empleado a los derechos que se le reconocen,
de modo anticipado.

Ademas, se entiende que las invenciones para las que se presente una
solicitud de patente o de cualquier otro titulo de proteccion exclusiva, dentro
del afo siguiente a la extincidon de la realizacion del empleo o servicio, se
entenderd que han sido realizadas durante la vigencia de la misma, excepto
que se acredite, mediante prueba en contrario, que no ha ocurrido asi. Se ex-
presa, en este sentido, el articulo 19.1 de la Ley de Patentes.

En lo que respecta a los trabajadores y las invenciones, la propia nor-
mativa establece un régimen que diferencia varios supuestos, segiin a quién
deba atribuirsele la titularidad del derecho de patente. Encontramos, asi, tres
supuestos:

- Invenciones pertenecientes al empresario —articulo 15 de la Ley de
Patentes—.

- Invenciones pertenecientes al empleado o prestador de servicios —
articulo 16 de la Ley de Patentes.

248



PRINCIPIOS DEL DERECHO MERCANTIL

- Invenciones asumibles por el empresario —articulo 17 de la Ley de
Patentes—.

Respecto al primero de los supuestos, recogido en el articulo 15 de la Ley de
Patentes, pertenecen al empresario las invenciones que han sido realizadas
parte del empleado o del prestador de servicios, durante la vigencia de su
contrato o relacion laboral, que sean fruto de una actividad de investigacion
que explicita o implicitamente constituya el objeto de su contrato.

En estos casos, el autor de la invencidon no ostenta derecho a la obten-
cion de remuneracion complementaria, excepto si su aportacion personal a la
invencion y la importancia de la misma para el empresario excedan de manera
clara y evidente el contenido de su contrato de relacion o empleo.

El segundo supuesto sefiala que pertenecen al empleado o prestador
de servicios las invenciones en cuya realizacion no concurran las circunstan-
cias recogidas en el caso anterior, y salvo que el supuesto resulte subsumible
en las invenciones asumibles por el empresario, que es el siguiente supuesto.

Por tanto, respecto al tercer y tltimo supuesto, las invenciones asumi-
bles por el empresario, recogido en el articulo 17 de la Ley de Patentes, debe
sefnalarse cuando tiene el empresario derecho a asumir la invencion.

Asi, esto se produce cuando el empleado realice una invencion que se
encuentre relacionada con la actividad profesional que desarrolle en la em-
presa y, en su obtencion, hubieran influido especialmente los conocimientos
adquiridos dentro de la empresa —por tanto, conocimientos que entendamos
como no genéricos, sino especificos de la empresa o de su sector—, o la utili-
zacion de medios proporcionados por la compaiia.

En los casos en que el empresario comunique al empleado su intencion
de asumir la titularidad de la invencidn, pero no presentase la solicitud dentro
de un plazo adicional razonable fijado con el empleado, este Gltimo podra
presentarla, pero en nombre y por cuenta del empresario —articulo 18.2 de la
Ley de Patentes—.

Este mismo articulo, en su punto primero, indica que cualquier em-
pleado que realice algln tipo de invencidn y no informe de ello al empresario,
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dentro del plazo legal, perderé todos los derechos que la normativa le reco-
noce.

7. Las patentes

La obtencién de la patente implica la consecucion de una serie de derechos,
pero también la existencia de algunas obligaciones, como veremos en los si-
guientes epigrafes.

7.1. Derechos que concede la patente

El titular de la patente ostenta el derecho al disfrute, de manera exclusiva, de
su invencion. Este derecho de explotacion se otorga con sujecion a un alcance
determinado, tanto en el plano territorial, como temporal y objetivo.

En lo referente al plano territorial, s6lo puede ejercitarse en territorio
espanol —si la patente ha sido solicitada unicamente para su desempefio en
este territorio concreto, pudiendo pedirse en mas lugares—.

En lo respectivo al periodo temporal, el articulo 58 de la Ley de Pa-
tentes indica que se extiende durante 20 afios, siendo estos improrrogables.

El alcance del derecho de patente, por su parte, alude al ambito de
proteccion que otorga la patente, determinado por el contenido de las reivin-
dicaciones, como sefiala el articulo 68 de la Ley de Patentes.

7.2. Vertiente positiva de la patente

La vertiente positiva de la patente implica la facultad de explotar la invencion
patentada de manera exclusiva. Esto incluye, en el caso de patentes de proce-
dimiento, no unicamente al propio procedimiento, sino también al producto
que se obtiene mediante dicho proceso.

La Ley de Patentes, en su articulo 69.2, establece una presuncion por
la cual, debe entenderse que todo producto o sustancia de las mismas
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caracteristicas al patentado —u obtenido mediante un procedimiento paten-
tado—, ha sido alcanzado, precisamente, mediante ese procedimiento que se
encuentra patentado.

Existe un limite legal, que implica que la explotacion del objeto de
una patente no podra llevarse a cabo de una forma abusiva o contraria a la
ley, la moral, el orden publico o la salud publica. Ademas, el uso de la patente
quedara siempre supeditado a las prohibiciones o limitaciones establecidas, o
que se establezcan en alglin momento, como sefiala el articulo 66 de la Ley
de Patentes.

Ademas, el titular de una patente no podra invocarla para defenderse
respecto a las acciones dirigidas contra €l por violacidon de otras patentes que
tengan una fecha de prioridad que resulte anterior a la de su patente, como
indica el articulo 64 de la Ley de Patentes.

7.3. Vertiente negativa de la patente

En la vertiente negativa, el derecho de utilizacion y explotacion exclusivo que
otorga la patente permite a su titular impedir a terceros sin autorizacion la
explotacidn de la invencion, bien de modo directo, o indirecto.

Esta prohibicion de explotacion directa comprende todas las fases, in-
cluyendo desde la industrial hasta la comercializacién al consumidor final,
como refleja el articulo 59 de la Ley de Patentes.

Cuando se trate de patentes de producto, se prohibe tanto la fabrica-
cidén, como el ofrecimiento, introduccion en el comercio o utilizacion, asi
como la importacién a territorio nacional o posesion del mismo para cual-
quiera de los fines mencionados con anterioridad.

Si la patente tiene por objeto una materia bioldgica, o un procedi-
miento que permita la produccion de una materia bioldgica que, debido a la
invencion posea propiedades determinadas, los derechos conferidos por la pa-
tente también resultardn extensibles a cualquier materia obtenida por el
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procedimiento patentado, y las obtenidas a partir de ella, como indica el ar-
ticulo 59 de la Ley de Patentes.

Esta vertiente negativa que afecta al derecho de patente se encuentra
sujeta a tres limites fundamentales.

En primer lugar, las que se refieren a supuestos que no pueden consi-
derarse como actos de explotacion, pues el derecho de utilizacion exclusiva
concedido a la patente se limita Uinica y exclusivamente a esta cuestion. Asi,
no podran impedirse aquellos realizados en el ambito privado con caracter no
comercial, entre otros, como sefiala el articulo 61.1 de la Ley de Patentes.

En segundo lugar, encontramos el denominado derecho de preuso. Im-
plica que no es posible impedir la explotacion a quien, con anterioridad a la
patente y actuando de buena fe, estuviera explotando en Espafia el objeto de
la invencidn patentada, como indica el articulo 63 de la Ley de Patentes.

En tercer lugar, el tltimo limite esta constituido por el agotamiento de
la patente. Se entiende que la finalidad perseguida por las patentes, la estimu-
lacion y recompensa al inventor, queda cumplida cuando el producto ha sido
puesto en circulacion en el mercado europeo por el titular, o con el consenti-
miento del mismo.

Por lo tanto, se entiende que el derecho de patente se agota en ese
momento, implicando que el titular de la patente no podra prohibir al com-
prador la utilizaciéon o reventa del producto que ha adquirido —articulo 61.2
de la Ley de Patentes—. Tampoco podra impedirse la realizacion de estos actos
para los productos puestos en el mercado por el titular de los derechos de
preuso, como refleja el articulo 63.2 de la Ley de Patentes.

Finalmente, y con caracter especial, debe destacarse que el articulo 62
de la Ley de Patentes reconoce ciertos privilegios o excepciones al agricultor
y al ganadero.
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7.4. Cargas derivadas de la patente

El contenido del derecho de patente no implica tUnica y exclusivamente dere-
chos para el titular de la misma, sino que también supone la existencia de una
serie de obligaciones o cargas.

En primer término, resulta obligado el pago de las anualidades. Si se
produce el impago de las mismas, deviene la caducidad de la patente, lo que
implicard que pueda ser explotada por cualquier persona, al caer al dominio
publico.

Fundamental resulta, también, la carga de explotar la patente. De lo
contrario, no estaria produciéndose una verdadera transferencia de tecnologia
en favor del pretendido desarrollo tecnologico e industrial de la comunidad.

Por ello, el titular de la patente, por sus propios medios —o mediante
persona autorizada por él—, debera explotar la misma, mediante su ejecucion
en Espafia —o en territorio de la Organizacion Mundial del Comercio— y la
comercializacion de los resultados obtenidos. Ademas, se exige que esta co-
mercializacion no sea testimonial, sino que sea suficiente para atender la de-
manda del mercado nacional.

Esta explotacion debe realizarse en un plazo maximo de cuatro afios
desde la presentacion de la solicitud de patente, o de tres afios desde la publi-
cacion de la concesion. Como indica el articulo 90 de la Ley de Patentes, se
aplica en todo caso, y de manera automadtica, el plazo que expire mas tarde.

En cualquier otro caso, el titular de la patente serd sancionado con la
caducidad de la patente, o con la concesion de licencias obligatorias a terce-
10S.
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