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RESUMEN

El propdsito de este trabajo de fin de grado es el analisis del articulo 16.2 de la Ley de Competencia
Desleal que recoge el supuesto situacion de dependencia econdémica de las empresas, con el objetivo
de trasladarlo a la practica con la empresa Mercadona para determinar si explota la situacion de
dependencia de sus proveedores. A estos efectos, se inicia el estudio estableciendo un marco general
con el origen y evolucion del Derecho de la Competencia Desleal, la delimitacion con el Derecho de
Defensa de la Competencia y finalmente la regulacion de la competencia desleal en el ambito espaiiol,
todo ello desde un punto de vista doctrinal. A continuacion, se presenta el articulo 16 para seguidamente
centrarse en el supuesto concreto de la explotacion de una situacion de dependencia. A partir de aqui,
se expone el origen, concepto, encuadramiento y finalidad, pero sobretodo el foco del estudio se centra
de manera exhaustiva con el amparo de la jurisprudencia en los dos elementos necesarios para que
concurra la norma: la situacion de dependencia econdmica y la explotacion de ésta. Finalmente, todo
lo examinado se aplica a la empresa Mercadona que se enmarca en el mercado de la distribucion
alimentaria que estéa caracterizado por una evidente propension al abuso de la situacion de dependencia
de sus operadores.

PALABRAS CLAVE
Competencia desleal, practicas comerciales desleales, dependencia econdmica, poder relativo,
Mercadona, gran distribucion, explotacion abusiva, dependencia del proveedor, abuso del distribuidor

TITLE
ANALYSIS OF ARTICLE 16.2 OF THE UNFAIR COMPETITION LAW (PRACTICAL CASE MERCADONA)

SUMMARY

The purpose of this work is the analysis of the article 16.2 of the Unfair Competition Law on the alleged
economic dependence of companies. This is done through case study, analysing the case of Mercadona
with the aim to determine whether or not the article 1.62. creates higher dependency on suppliers. The
study begins presenting the general framework; the origin and evolution of the Unfair Competition Law,
its delimitation within Competition Law and its regulation in Spain. This first section done from a doctrinal
point of view. In the second section, article 16 is analysed with special regard on the enhancement of
a situation of dependency. At this point the origin, concept, framework and purpose of article 16.2 are
exposed. Along the study, the subject of this study is supported through jurisprudence, which focuses
on the two key aspects of the mentioned article: the situation of economic dependency of suppliers and
the progressive exploitation this circumstance. Along this study, all the elements presented above are
put in line with the Mercadona case. This provides a better understanding of this situation within a
specific market, the food distribution, which characterized for strengthening the situation of economic
dependency of the suppliers.
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I. INTRODUCCION

La idea de analizar la situacion de dependencia econémica de una empresa respecto a otra surgid al
visualizar el programa de Salvados “Fendmeno Mercadona” en el que se analizaba algunas de las
obscuras estrategias de la distribuidora. Entre éstas se encontraba la posible explotacion de la
dependencia econdmica —aunque légicamente el programa no lo enmarcaba asi- de la empresa
distribuidora hacia sus interproveedores que se manifestaba a través de exigencias e imposiciones
contractuales.

De esta manera, me planteé el objetivo de examinar la hipotética explotacion de la situacion de
dependencia econdmica de los proveedores de esta empresa. No obstante, la eleccion de Mercadona
no se baso simplemente en eso —pues puedo anticipar que esas practicas desleales se encuentran a lo
largo de toda la cadena de distribucion— sino que obedecid a la admiracion personal hacia su modelo
de las marcas blancas que la consolidd como lider del mercado de la distribucion espafiol. Por
consiguiente, era precisamente esa vinculacion con las marcas blancas, unida a su posicion de lider del
sector, lo que desde mi punto de vista hacia mas vulnerable a sus interproveedores, porque la marca
no pertenecia al fabricante, y de ahi que pudiese efectuar facilmente un cambio de interproveedor de
no aceptar determinadas condiciones de la relacion.

Consecuentemente, se inicia una investigacion profunda sobre el articulo 16.2 de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal que ldgicamente venia a recoger el supuesto de dependencia
econdmica.

Por ello, en primer lugar, el estudio establece un marco general relatando el origen y evolucion de la
Competencia Desleal a partir de la Revolucion Francesa hasta la actualidad, encuadrandola en los
diferentes modelos y sus respectivas caracteristicas como recoge Menéndez. Seguidamente, se
destacan las diferencias entre Derecho de la Competencia Desleal y Derecho de Defensa de la
Competencia que, si bien comparten objetivos generales, su delimitacion es tan problematica como
necesaria porque el procedimiento y enjuiciamiento difiere entre leyes. A continuacion, se presenta la
Ley de Competencia Desleal de 1991 que sistematizo toda la materia en el ambito espafiol dando lugar
novedosamente al acto de competencia desleal que se estudia. También se resaltan las escasas, pero
recientes influencias del legislador comunitario sobre la materia.

Una vez centrada la base de la materia que permita facilitar la comprension del trabajo, se efectia un
breve relato sobre la evolucion del articulo 16 en general, con su controvertida sistematizacion de la
dependencia econdmica junto a la discriminacion que ha ocasionado disparidad en la doctrina, para
rapidamente centrarse en el supuesto de dependencia econémica.

A partir de aqui el trabajo se focaliza puramente en el supuesto de dependencia econémico dividiéndolo
el entre sus dos elementos: la dependencia econdmica y la explotacion de esta. Con esto, inicialmente,
se efectlia un analisis pormenorizado de los elementos y condiciones que son necesarios para la
apreciacion de la situacion de dependencia econdmica, y se establece un conjunto de criterios extraidos
de la jurisprudencia que inciden en ésta. Posteriormente, se examina la conducta abusiva que presupone
la explotacion con una ausencia de justificacion para que concurra, estando todo ello también
complementado por una nutrida investigacion jurisprudencial.



Con esto, se inicia el supuesto practico, y, en primer lugar, se descubre la actual situacion de la gran
distribucion, que es muy comprometida por sus habituales practicas comerciales desleales —sobre todo
en el sector alimentario— debido a la asimetria de poder entre operadores. A continuacion, describimos
la privilegiada situacion de Mercadona, su mercado de actuacion, su apuesta por las marcas blancas y
la relacion con sus proveedores.

Para finalizar, contrastamos los elementos relevantes determinados en el analisis del articulo 16.2 de la
Ley de Competencia Desleal, con la situacion de Mercadona respecto a sus proveedores extraida de la
opinidn de dos antiguos interproveedores para determinar si efectivamente se perfecciona el supuesto.



II. DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL
1. Origen y evolucion del Derecho de la Competencia Desleal

A raiz de la Revolucion francesa se consagra la libertad de industria y de comercio —denominada
comunmente libertad de competir— como una de las bases esenciales de la nueva sociedad. Por lo que
se abandona el tradicional sistema de gremios y corporaciones que eran los que establecian las
condiciones y requisitos para poder llevar a cabo cualquier actividad econémica.

Con esta novedosa e inédita organizacion se permitia el libre ejercicio de actividades profesionales y
empresariales en el mercado, pero rapidamente se evidencio que era necesario evitar que determinados
participantes ingratos perjudicaran a sus competidores con actuaciones incorrectas.

Consecuentemente, la primera manifestacion contra la competencia desleal tiene lugar cuando en 1892
una sentencia del tribunal de Paris declara: “la libertad de concurrencia no justifica el empleo de medios
contrariados a los usos de los comerciantes guiados por la buena fe y la lealtad”. Esta declaracion fue
fruto de una interpretacion jurisdiccional extensiva de la figura de la responsabilidad extracontractual
del Cadigo Civil Francés, con la que se daba cabida a determinadas conductas desleales. Asi pues, como
se ha empefiado en indicar Krasser’, el origen de la competencia desleal tuvo lugar en los tribunales,
sin ninguna legislacién que la amparase, centrandose en la mala fe y una cierta condena moral.

De este modo, la competencia desleal aparece de la mano del liberalismo econdmico en el siglo XIX y
es precisamente esta primera etapa la que Menéndez —que se ha encargado de catalogar la evolucién
de la competencia desleal en tres modelos que iremos viendo— denomina como modelo paleoliberal.

Asi pues, en esta fase inicial, la competencia desleal paleoliberal se caracteriza por una regulacion
fragmentaria y de naturaleza penal. Por consiguiente, solo se prohibian violaciones a los derechos de
propiedad intelectual que estaban expresamente previstas en una ley especial, mientras que no existia
un sistema general de represion de las conductas desleales. Asimismo, su caracter penal hacia que
Unicamente se tipificaran las conductas que eran especialmente gravosas para los participantes del
mercado.

Concretamente en Espafia, el modelo paleoliberal se manifiesta a través de los articulos 131 y 132 de
la Ley de Propiedad intelectual de 1902 que tipificaban como delitos la usurpacion de derechos de
propiedad intelectual y la competencia parasitaria de los derechos registrados.

En consonancia con los postulados liberales que se estaban solidificando, el Estado no debia intervenir
en la sociedad sino para salvaguardar la libertad y la propiedad. De ahi que la competencia desleal no
resultara incompatible con este ideario liberal porque, aunque restringia la libertad, su objetivo era la
proteccion industrial de los empresarios sobre sus signos. Este hecho lleva a reflexionar y a afirmar a
MenéndezZ’ que el incipiente sistema de libre competencia necesitaba la abstencién del Estado en la
industria naciente y eso solo podia suceder si se dejaba campo libre para limitaciones y modalidades

! OTAMENDI, JUAN JOSE. Competencia desleal. Andlisis de la Ley 3/1991. Aranzadi Editorial, 1991. (pags. 31-33)
2 MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO. La competencia desleal. Civitas Monografias, 1988. (pags. 31-35)
3 MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO. La competencia desleal. Civitas Monografias, 1988. (pags. 67-71)
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enganosas, por lo que la presencia de un derecho de competencia desleal general hubiese frenado el
gran crecimiento econoémico de la época.

No obstante, con los primeros afios del siglo XX esta regulacion de caracter fragmentario y naturaleza
penal experimentada por la competencia desleal en sus inicios, se va sustituyendo por una disciplina
general, privada y dotada de una impronta profesional que se cataloga como modelo profesional.

De esta manera, como consecuencia de la consolidacion y el triunfo del régimen econdmico liberal, los
empresarios presionaron al Estado para que se estableciera una proteccion juridica general contra las
modalidades competitivas que consideraban incorrectas, por lo que, el Unico objeto de tutela de la
legislacion era la salvaguarda de las posiciones adquiridas por las empresas en el mercado. Asi pues,
durante esta época, en Europa, se llevan a cabo regulaciones de naturaleza corporativa siendo los
propios empresarios quienes establecian los parametros profesionales que se consideraban incorrectos,
motivo por el cual el autor Reich-Wegener® definié este fenémeno como la “autopurificacién de la
economia”.

Ejemplo de esta primacia de los intereses de los empresarios fue la legislacion alemana de 1909 de
competencia desleal, que, si bien incluyo la primera clausula general de prohibicion de actos desleales,
en su exposicion de motivos dejaba claro que la tutela de los consumidores no era objeto directo, sino
que dicha ley se dirigia a reforzar la posicion de los empresarios y por ello consideraba que de manera
reciproca coincidiria con el interés de sus compradores.

En cuanto a la legislacion espafiola, el modelo profesional irrumpe —de manera tardia— con la ratificacion
del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 1970.

Recapitulando, el comienzo de esta disciplina se sitia en Francia producto de la labor jurisprudencial,
asi, hasta entonces la regulacion tradicional de la competencia desleal solo traté de proteger a los
empresarios frente a sus competidores directos que pudieran perjudicarles, y solo frente a éstos, pues
se entendia que si no habia una relacién de competencia no podria haber competencia desleal.

No obstante, una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial se instaura el derecho antitrust americano
—denominado cominmente antimonopolio— en Europa a través de la ley alemana contra las Practicas
Restrictivas de la Competencia de 1957. Esta recepcion del derecho antimonopolio determina una nueva
concepcion del derecho de la competencia porqué supone un cambio radical frente al liberalismo
econdémico tradicional y da lugar al denominado modelo social de la competencia desleal que aun
perdura en la actualidad.

De acuerdo con el planteamiento liberal conquistado en la Revolucion francesa, el empresario tenia
derecho a competir, pero se trataba precisamente de un derecho. Sin embargo, con la legislacion
antitrust esta nocién cambia tal y como de manera literal corrobora Bercovitz’: “no es que el empresario
tenga derecho a competir, sino que tiene obligacion de competir”. Consecuentemente, el hecho de que
la libertad de empresa deje de concebirse como un derecho subjetivo absoluto comporta que sea el
Estado quién determine como debe ejercitarse, por lo que su mision consiste en establecer las reglas y
asegurar el cumplimiento de la libre competencia.

4 MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO. La competencia desleal. Civitas Monografias, 1988 (pags. 67-71)
® BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO. Apuntes de derecho mercantil. Thomson Reuters, 2014. (pags. 374-376)
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Este cambio de paradigma reside en que, si bien la libre competencia implica la aparicion de nuevos
operadores en el mercado, también supone la desaparicion de aquéllos que no consiguen satisfacer las
necesidades del mercado, y de ahi, que algunos empresarios para reducir el riesgo que entrafia el
sistema competitivo pacten con el objetivo de reducir o eliminar la competencia entre ellos, perjudicando
al conjunto del sistema.

Con lo cual, en la medida que la economia de mercado basada en la libre competencia se considera el
sistema mas eficiente para la asignacion de recursos al permitir el acceso al mercado de quienes quieran
operar en él —sin barreras de entrada— y la existencia de una pluralidad de operadores sujetos a las
mismas normas —en plano de igualdad— que acttan independientemente entre si, es necesario reprimir
las practicas que restringen estos postulados. Asi, la competencia en el mercado se concibe como un
principio del orden institucional porque comporta que los empresarios tienen que mejorar su tecnologia,
atender a los gustos y las demandas de la clientela, abaratar sus costos, consolidar una publicidad,
entre otras estrategias, y con todas estas actuaciones, mejoran la sociedad.

Logicamente, con este nuevo planteamiento, quiebra el postulado ideoldgico propio del modelo
profesional de la competencia desleal que afirmaba que los intereses generales y los de los empresarios
iban de la mano, y se antepone el modelo social que se caracteriza por proteger todos los intereses de
los operadores que intervienen en el mercado.

Por consiguiente, el objetivo de la disciplina de defensa de la competencia —a raiz de la implantacion
del derecho antitrust- ha sido la prohibicion de las practicas monopolisticas para mantener el
funcionamiento eficiente del sistema competitivo. Pero realmente para garantizar su correcto
funcionamiento no basta con impedir estas practicas, sino que ademas es necesario impedir que los
competidores utilicen medios ilicitos e incorrectos que desvirtien el sistema de libre competencia tal y
como asegura Bercovit?’.

Con esto, hay que constatar que en ningin caso la legislacion antitrust prohibe que exista una
competencia de gran intensidad porque incluso defiende y asegura esta libre competencia hasta llegar
al punto en que empresarios que son capaces de ofrecer mejores condiciones de sus productos o
servicios provocaran la quiebra licita de otros. No obstante, es la competencia desleal la que establece
limites prohibiendo los excesos de agresividad de dicha competencia.

De ahi que exista la necesidad de una perspectiva unitaria y funcional de la competencia, por lo que la
disciplina de la competencia desleal con el modelo social pasa a formar parte de un derecho general de
la competencia —a nivel nacional, ya que el legislador europeo se ha ido absteniendo en materia desleal—
junto con el derecho antimonopolio debido ambos son fundamentales —al complementarse e incluso
llegando a colisionar, tal y como se explicara— para garantizar el sistema de mercado.

De este modo, el modelo social se introdujo en la legislacion espariola con la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal.

Centrando el relato de la evolucidn, de todo lo anterior se desprende que, a nivel europeo, la adopcion
del derecho antitrust supuso un cambio en la concepcion de la competencia desleal al obligar a los

¢ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO. Apuntes de derecho mercantil. Thomson Reuters, 2014. (pags. 297-298)
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empresarios a competir porque se consideraba que las practicas restrictivas del mercado no incumbian
Unicamente a los competidores, sino a todo el mercado. De este modo, se rompe con el planteamiento
ideoldgico que afirmaba que los intereses generales y el de los empresarios iban de la mano, y se
consagra el modelo social de la competencia desleal —que aln perdura— que extiende la salvaguarda a
dos elementos fundamentales: el interés general del funcionamiento del mercado y la proteccion de los
consumidores.

En resumen, podemos asegurar que la disciplina de la competencia desleal constituye un fenémeno
normativo procedente del liberalismo econdmico que introduce la libertad de competencia y que
pretendia salvaguardar el orden concurrencial de actuaciones desleales, y que como se ha constatado,
desde su nacimiento hasta la actualidad ha ido evolucionando siendo influido por las transformaciones
de la sociedad a nivel econdmico, politico y juridico.

2. Delimitacion con el Derecho de Defensa de la Competencia

Antes de adentrarnos en la delimitacion es necesario constatar que los cuerpos legislativos estatales
que se ocupan de la competencia son: la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia (en
adelante, LDC) —anteriormente era la Ley 16/1989, de 17 de julio—y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (en adelante, LCD).

Como se ha podido advertir en la explicacion del origen y la evolucion, el derecho de la competencia
desleal tiene un inicio separado del derecho de defensa de la competencia habiendo estado
incomunicados debido a sus malas relaciones e incomprensiones. Pero con la incorporacion del derecho
antitrust en el marco juridico europeo, la competencia desleal recogida en las legislaciones nacionales
cambia su concepcion abandonando el modelo corporativo y adopta el modelo social en el que se
extiende la tutela de los intereses a todos los sujetos que participan en el mercado.

Consecuentemente, al operar de conformidad con el ideario antitrust, la competencia desleal también
centra su objetivo general en la salvaguarda de la competencia y por ello se busca la unificacion de
ambos cuerpos legislativos incrementando sus relaciones.

De este modo, diversos sucesos demuestran la lucha por una unidad de ambas en la legislacion
espafiola: desde un primer momento, en la presentacion del primer Proyecto de Ley de Competencia
Desleal —que mas tarde daria lugar a la Ley de 1991’— el portavoz del Gobierno expresé® que la
tramitacion simultanea de la LCD y LDC no era caprichosa, sino que se hacia a sabiendas de su
interrelacion puesto que eran piezas complementarias del sistema de Derecho de la Competencia. En
efecto, el legislador en esa linea, quiso plasmar —ut supra- que la disciplina de la competencia desleal
era una pieza auxiliar y complementaria del derecho antitrust, y ambas, satisfacian la teoria unitaria de
la competencia, de ahi que en la redaccion del articulo 1 LCD se recogiera como finalidad general —al
igual que en el articulo 1 LDC- la salvaguarda de la efectiva competencia en el mercado. Y para finalizar,
en consonancia, parte de la doctrina’ llega a afirmar que la regulacidn de la competencia desleal debe
asumir como funcion general la tutela de la estructura competitiva del mercado.

7 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

8 ZABALETA DIAZ, MARTA. La explotacion de una situacion de dependencia econdmica como supuesto de competencia desleal.
Marcial Pons, 2002. (pag. 43)

° ROBLES MARTIN-LABORDA, ANTONIO. Libre competencia y competencia desleal. La Ley, 2001. (pags. 77-78)
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Por todo ello, la doctrina y la jurisprudencia espafiolas ratifican la unidad del derecho de la competencia
una vez consolidado el modelo social. Por consiguiente, reconocen a ambas legislaciones una reciproca
funcion complementaria en el sentido de suplir las insuficiencias mutuas, y aseguran que Unicamente
unidas son capaces de garantizar un sistema de mercado como el reflejado en el articulo 38 de la
Constitucion Espafiola.

Pero precisamente la problematica entre estos dos aparece en la medida que se ocupan de un mismo
objeto de proteccion: la competencia. Asi pues, la teoria de la unidad ocasiona que la frontera entre
ambas se desvanezca y se confunda, lo que consecuentemente origina una gran controversia en su
delimitacion.

De este modo, la difuminacion entre la defensa de la competencia y la competencia desleal viene
acompanada de una deformacion tipoldgica de las estructuras de los ilicitos concurrenciales clasicos
llegando a reconocerse un sistema de mixtos o bifrontes como determinan Font Galan y Miranda
Serrano': la deslealtad se incrusta como un elemento del tipo el ilicito antitrust, y a la inversa, el
antitrust se conforma como un elemento del ilicito desleal. Por lo que se produce un intercambio entre
legislaciones que tiene su maxima ejemplificacion en el articulo 3 LDC —antiguo articulo 7 de la LDC de
1989'—y en el articulo 15.2 LCD que resultan mixtos reciprocamente y son considerados como normas
puentes entre ambas leyes. Pese a que pueda sorprender, como apuntan Baumbachy Hefermehl*:
“que se produzcan supuestos entrecruzados entre estas dos leyes no es de extrafiar en cuanto tienen
una finalidad compartida”.

Con lo cual, esta concepcién unitaria y funcional de la competencia si bien ha sido celebrada con éxito
por estar conceptualmente acoplada y sistematicamente estructurada, esto no excluye que el sistema
encierre disfunciones en el funcionamiento del derecho de la competencia debido a que se generan
dudas y controversias en la delimitacion de los tipos. Ejemplo de ello son las confusiones en la diferencia
de los términos de cada rama que se produjo en la tramitacion de la Ley de la Competencia Desleal de
1991 asi como las criticas al cuestionado ilicito desleal del articulo 3 LDC por su errénea ubicacion que
ha provocado que una parte de la doctrina®® reclame su eliminacion.

De ahi que debamos precisar —independientemente del objetivo general- el ambito de aplicacion
concreto en cada regulacién: Por un lado, la ley de defensa de la competencia tiene como objeto
garantizar una competencia suficiente y protegerla frente a todo aquél ataque que pueda producir el
efecto de restringir, impedir o falsearla, es decir, se dirige a proteger la libertad del mercado frente a
las limitaciones derivadas de los obstaculos no naturales. En efecto, la legislacion de defensa de la
competencia opera como un control estructural de del mercado por lo que verdaderamente priman los
intereses publicos. Mientras que, por otro lado, la regulacion de la competencia desleal tiene la finalidad
de evitar una competencia excesivamente agresiva que rebase las fronteras de lo licito y lo correcto al
utilizar medios considerados como desleales en el ambito concurrencial, es decir, su proposito es

10 FONT GALAN, JUAN IGNACIO; MIRANDA SERRANO, LUIS Ma. Competencia desleal y antitrust. Sistemas de ilicitos. Marcial
Pons, 2005. (pags. 45-48)

1 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia

12 VIRGOS SORIANO, MIGUEL. £l comercio internacional en el nuevo Derecho Espafiol de la competencia desleal. Civitas, Estudios
de Derecho Mercantil,1993. (pags. 21-27)

13 “FERNANDEZ DIEZ, ESTELA. Falseamiento de la libre competencia por actos de competencia desleal ¢Hay un futuro posible
para el articulo 3 LDC? IX Jornadas Nacionales de la Competencia, 2016.



defender la libertad del mercado frente a los falseamientos. En consecuencia, la legislacion de la
competencia desleal opera como un control de lealtad del mercado, por lo que priman los intereses
privados de los operadores econdmicos de ese mercado.

Esta relacion entre legislaciones la delimitdé —aunque de manera global- muy acertadamente
Garrigues™: “el ordenamiento juridico establece normas relativas a la competencia en un doble sentido.
Por una parte, las normas sobre restricciones de la competencia que presuponen la falta de libre
competencia y tratan de restaurarla, eliminando los obstaculos que la anulan o la perturban. Por otra
parte, las normas sobre competencia ilicita, por el contrario, que la libre competencia existe, y tratan
de encauzarla por el camino de la ética y el Derecho”.

En resumen, pese a que se complementen garantizando la competencia, cada una tiene su propio objeto
de regulacion y campo de aplicacion especifico. De manera genérica: las normas antitrust imponen la
obligacion de competir y las normas de competencia desleal obligan a que esos competidores lo hagan
con actuaciones correctas.

De este modo, es relevante la separacion entre ambas porque el hecho de enmarcar una conducta en
el ambito de una u otra tiene consecuencias mas alla de una simple delimitacion conceptual. Esto sucede
porque el nivel de proteccion que recibe cada legislacion difiere sensiblemente, desde los
procedimientos aplicados hasta el enjuiciamiento.

Para empezar, la LDC ostenta una proteccion de Derecho Publico en la que se establecen prohibiciones
que conducen a la nulidad radical de los actos que vulneren el correcto funcionamiento del mercado
nacional interviniendo. De esta manera, la Administracion Publica interviene mediante organismos como
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia que se encargan de vigilar y controlar el
mercado. De este modo, las actuaciones generales para reprimir las conductas son: expedientes
sancionadores, instrucciones por organos administrativos, imposicién de multas, autorizaciones.. En
cambio, la LCD es protegida por el Derecho Privado siendo los perjudicados por las conductas desleales
quienes deban impedirlas o hacerlas cesar. Con lo cual, el Estado no interviene en el proceso, sino que,
de manera concreta, los particulares tutelan su propio interés a través de acciones declarativas y de
condena de hacer o no hacer, indemnizacion de dafios y perjuicios...

Como vemos, la postura de los poderes publicos es muy diferente, siendo totalmente protagonista en
la defensa de la competencia, y por contra, dejando la competencia desleal a la accidn de los particulares
al limitarse a establecer un marco legal privado. Esto sucede porque se considera que el interés publico
es el que debe protagonizar la aplicacion del Derecho de la Competencia, en cambio el de la
Competencia Desleal —pese al modelo social- lo protagoniza el interés privado.

A raiz de lo anterior, aunque —como ha quedado constatado— exista la voluntad de ver a la defensa de
la competencia y a la competencia desleal como partes de un mismo cuerpo legislativo con una
interrelacion funcional, ha quedado claro que ese propdsito ocasiona que la delimitacion entre ambas
regulaciones se difumine y que exista confusion entre ilicitos que irremediablemente lleven a una
inseguridad juridica sobre qué procedimientos y sanciones deben aplicarse.

14 ROBLES MARTIN-LABORDA, ANTONIO. Libre competencia y competencia desleal. La Ley, 2001, (Pag. 66)
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3. Regulacion de la Competencia Desleal en Espafia
3.1. Evolucion de la legislacion espafiola e influencia europea

La competencia desleal en el marco juridico espariol se habia venido regulando de manera escasa,
dispersa y fragmentada durante la vigencia de los modelos paleoliberal y profesional que se habian
introducido en la legislacion nacional —ut supra- través de la Ley de Propiedad Intelectual de 1902 y
del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 1970, respectivamente.

Por lo que en estos periodos se verifica la ausencia de un legislador espafol comprometido en construir
una regulacion conjunta debido a que la totalidad de la materia de competencia desleal se recogia en
diferentes legislaciones como la Ley de Patentes, la Ley de Propiedad Industrial, la Ley de Marcas y la
Ley General de Publicidad. Por consiguiente, se ocasionaba que la materia en esa época se caracterizara
por su aislamiento y parcialidad.

No obstante, con la entrada en vigor de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal se
colmaron las lagunas que existian en la disciplina formando un cuerpo unificado, lo que permitio
aumentar la certidumbre y el amparo del sector que era una necesidad que légicamente arrastraba la
regulacion espaiola desde hacia afios. Asimismo, la Ley de 1991 no solo unificd el sistema, sino que
introdujo el nuevo modelo social en Espafia —siguiendo las recomendaciones de Menéndez">- que vino
a tutelar los derechos de los empresarios, de los consumidores y el interés publico del Estado. Con lo
cual, supuso un avance fundamental porque modernizaba, adaptaba y completaba —en consonancia
con Europa y concretamente con Alemania— la regulacion basandose explicitamente en los principios
del modelo social tal y como relata en la Exposicion de Motivos.

Sin embargo, no todo lo aportado por la LCD fue positivo debido generd controversias en la aplicacion
porque, entre otros motivos, cuando entrd en vigor no derogo la Ley General de Publicidad de 1988 asi
como las confusiones que tuvieron —y sigue habiendo como se ha explicado— con la LDC.

Recientemente, la disciplina de la Competencia Desleal ha sido objeto de una relevante reforma con la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre para incorporar al derecho espaiiol la normativa comunitaria de
competencia desleal y publicidad que aglutinaba la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas
comerciales desleales de la empresa en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior y la
Directiva 2006/1004/CE sobre publicidad engafiosa y comparativa.

De esta manera, la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales de la empresa
en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior se ha dirigido —como su nombre indica—
a la represion de la competencia desleal realizada a través de practicas comerciales por los empresarios
que perjudicaran a los intereses econdmicos de los consumidores.

Por ello, las principales modificaciones de la reforma de 2009 han sido: la clausula general, el régimen
juridico de los actos de engario y las omisiones engafosas, la nueva categoria de las practicas agresivas,
la tipificacion de la publicidad ilicita como acto de competencia desleal, la regulacion de los codigos de
conducta, y finalmente el régimen de acciones frente a la competencia desleal.

15 "MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO. La competencia desleal. Civitas Monografias, 1988. (pags. 26-29)
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Con esto, esta regulacion comunitaria —que ha ocasionado la reforma— es novedosa y determinante
porque en materia de competencia desleal habia sido —como la espafiola— reducida, dispersa y
fragmentada hasta la fecha. El motivo lo encontramos en que desde un inicio las diferentes regulaciones
nacionales de la competencia desleal de los estados miembros hicieron temer al legislador europeo por
la posible afectacion a la libre circulacion de mercancias y consecuentemente tuvo un gran interés en
armonizarlo, pero en ese momento se puso de manifiesto la oposicion de establecer una legislacion
general por parte de los estados, hecho que comportd que se desvaneciera y se renunciara durante
mucho tiempo a la armonizacion de la materia.

Por consiguiente, en los Ultimos afios, el interés del legislador europeo se ha centrado en la defensa de
la competencia siguiendo integramente el planteamiento norteamericano, y ha mantenido su
inmovilidad con la regulacion de la competencia desleal dejandola a los reguladores nacionales. De este
modo, se contrapone el hecho de que las normas de defensa de la competencia se hayan erigido como
uno de los pilares de la consecucion del mercado europeo Unico, mientras el derecho de la competencia
desleal ha tenido una nula significacion. Aunque, en realidad, la regulacion interna de la competencia
desleal de los Estados miembros ha sido influenciada en la medida que la normativa comunitaria
antitrust se ha consolidado aplicando sus postulados, pero no directamente por una politica legislativa
comunitaria activa en materia desleal.

De todo lo anterior se desprende la relevancia de la Directiva 2005/29/CE que ha provocado un cambio
legislativo de la competencia desleal en el ambito comunitario tras afios de pasividad. Por ese motivo,
como afirma literalmente Massaguer'®: “esta norma es la mas extensa y general de cuantas se han
elaborado en el ambito comunitario y constituye un acto muy ambicioso en el proceso de armonizacion
de la competencia desleal en la Union Europea”.

No obstante, aunque se considere la mas extensa, centrandonos en el ambito de la Directiva debemos
destacar que no armoniza el Derecho a la competencia desleal en su conjunto, es decir, no hay una
regulacion global de todos los aspectos, sino que se limita a armonizar las practicas comerciales que
afecten a los consumidores, y, de hecho, tampoco a todos los consumidores sino concretamente a los
intereses econdmicos de éstos. Por consiguiente, no altera el régimen de competencia desleal entre los
empresarios o profesionales ni tampoco aquellas practicas con consumidores referente a bienes juridicos
que no sean intereses econdmicos de los consumidores. Pese a lo anterior, no se impide que sea
considerada como un avance significativo porque rompe con el inmovilismo legislativo comunitario en
materia de competencia desleal que venia habiendo.

En suma, podemos afirmar que el articulo 16 —que sera objeto de estudio en el presente trabajo— no
ha sido modificado por la reforma, pero considerdbamos relevante realizar un breve relato de la
situacion que atraviesa la competencia desleal en el plano legislativo espariol para contextualizar el
estudio.

3.2. LCD 1991: Finalidad, concepto, ambito de aplicacion y clasificacion

16 MASSAGUER FUENTES, JOSE. El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las précticas
comerciales desleales. Thomson Civitas. Estudios de Derecho Mercantil, 2006. (pags. 11-17)
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La Ley 3/1991 tiene por objeto la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan
en el mercado tal y como recoge el articulo 1. Por lo que se constata que esta normativa salvaguarda
un conjunto de intereses propio del modelo social: el interés privado de los empresarios, el interés
colectivo de los consumidores y el interés publico en el mantenimiento de una competencia no falseada.

Por consiguiente, el acto de competencia desleal se define en el articulo 4 como aquel comportamiento
que resulte objetivamente contrario a la buena fe, entendiendo el concepto juridico indeterminado de
la buena fe como un comportamiento de un empresario o profesional que es contrario a la diligencia
profesional, es decir, el nivel de competencia y cuidados que cabe esperar de un empresario conforme
a las practicas honestas del mercado. De este modo, se considera como una inadecuacion a los
principios del ordenamiento econdémico de libertad de competencia, tutela del consumidor vy
competencia por eficiencia, o lo que es lo mismo, como un abuso del derecho.

Para que se produzca un acto de competencia desleal —como comprende el articulo 2 LCD- tienen que
darse dos condiciones objetivas: realizarse en el mercado y llevarse a cabo con fines concurrenciales.
De este modo, se presumira la deslealtad cuando el acto se revelara objetivamente idoneo. Por lo que
para la existencia de una deslealtad basta que la actuacion sea incorrecta y pueda perjudicar a
cualquiera de los participantes, sin que sea necesaria la intencionalidad de quien actta ni un efectivo
dafo, es suficiente con que objetivamente sea contraria a las diligencias profesionales que le son
exigibles.

Desde el punto de vista subjetivo contemplado en articulo 3, la regulacion se aplica a los empresarios,
profesionales y a cualquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el mercado. Con lo cual,
se dirige a los operadores econdmicos atendiendo a un concepto mas amplio que el de empresarios
debido a que comprende todas aquellas personas que intervienen en el mercado como profesionales
liberales, entes publicos, sindicatos... En esta linea, el articulo se esfuerza en dejar constancia que para
la aplicacion de la normativa no se requiere una relacion de competencia entre sujetos tal y como se
preveia en el antiguo modelo profesional.

Especialmente relevante es la clausula general establecida en el articulo 4 que delimita los actos que
pueden ser considerados desleales muy semejante a la de los ordenamientos europeos. Esta clausula
esta formada por conceptos amplios y elasticos que dan cabida a distintas variedades de actos que
pueden surgir en el trafico econémico. A continuacion de ésta, la normativa desleal enuncia unos
supuestos desleales concretos que estan especificamente prohibidos, por lo que del articulo 5 al 31 LCD
se recoge una lista con los actos de competencia desleal que se producen de manera mas frecuente en
la practica juridica. Esta tipificacion tiene la voluntad de dotar de mayor certeza al régimen dada la
indefinicidn que existe en la ley.

Con lo cual, para comprobar si estamos frente a un acto competencia desleal primero se examinaran
los actos tipificados y de no enmarcarse en ninguno, se recurriria a la clausula general. Por ello, esta
clausula general se adapta a la fenomenologia cambiante del mercado y las conductas concurrenciales
quedando recogidas las no previstas o las que no cumplen los presupuestos de las conductas tipicas.

Respecto a los actos tipificados se recogen los siguientes: actos de confusion, engafio, denigracion,
comparacion, imitacion, explotacion de la reputacion ajena, violacion de secretos, induccion a la ruptura
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contractual, violacién de normas, discriminacion, explotacion de la dependencia econdmica, venta con
pérdida, practicas agresivas y conductas publicitarias.

De esta manera, todos los actos anteriores se pueden dividir —aunque existan diversos criterios
clasificatorios— en tres como establece Menéndez'’: primero, los actos de deslealtad frente a los
competidores que incluyen: la denigracion, imitacion, explotacion de la reputacion ajena, violacion de
secretos e induccion a la ruptura contractual, en segundo lugar, los actos de deslealtad frente a los
consumidores que estan formados por: la confusion, engafio, comparacion, discriminacion y practicas
a agresivas, y en tercer lugar, los actos de deslealtad frente al mercado que aglutinan: la violacion de
normas, explotacion de la situacion de dependencia econdmica y venta con pérdida.

En consonancia, se debe ratificar que los actos de competencia desleal incluidos desde el articulo 5
hasta 18 tienen la finalidad de tutelar el interés de los empresarios y en determinados casos el de los
consumidores, mientras que los actos comprendidos desde el articulo 19 hasta 31 tienen como propdsito
Unico la tutela de los intereses de los consumidores.

Con todo lo anterior, podemos decir —como ya hemos anticipado— que el articulo que sera objeto de
analisis es el 16 de discriminacion y explotacion de dependencia econdmica y serd analizado a
continuacion.

7 MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO; ROJO FERNANDEZ, ANGEL. Lecciones de derecho mercantil. Vol. 1. 142 edicion. Civitas
Thomson Reuters (2016). Edicion electronica
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III. ARTICULO 16: DISCRIMINACION Y DEPENDENCIA ECONOMICA
1. Contenido y sistematizacion del articulo

El articulo 16 LCD se integra en el Capitulo II —que comprende los actos de competencia desleal- con
la rubrica de “Discriminacion y dependencia econdmica” y se estructura formalmente en tres parrafos
que recogen lo siguiente:

1. El tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demdas condiciones de venta se reputard
desleal, a no ser que medie causa justificada.

2. Se reputa desleal la explotacion por parte de una empresa de la situacion de dependencia econdmica en que
puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el
gjercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos o condiciones
habituales, deba conceder a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a
compradores similares.

3. Tendra asimismo la consideracion de desleal:

a) La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion comercial establecida sin que haya existido preaviso
escrito y preciso con una antelacion minima de seis meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las
condiciones pactadas o en caso de fuerza mayor.

b) La obtencion, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, de precios, condiciones de pago,
modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacion comercial no recogidas en
el contrato de suministro que se tenga pactado.

De la literalidad del precepto se desprende que el primer parrafo se sitla en el ambito de la defensa
del consumidor prohibiendo las discriminaciones en materia de precios y otras condiciones de venta,
pero excluye los actos en los que tal diferenciacion esté justificada.

Asimismo, el segundo punto, se refiere a las empresas sean clientes o proveedores que estan en una
situacion de dependencia respecto a otras y que no tienen alternativas equivalentes para llevar a cabo
su actividad. Afiade, que se presume esta situacion de dependencia econdmica cuando la empresa
proveedora tenga que ofrecer ventajas adicionales a su cliente con habitualidad, que no concede a otros
compradores parecidos.

En el tercer y Ultimo apartado, se incluyen dos supuestos diferentes, ambos relacionados con una
situacion de dependencia. El apartado a) se dirige a proteger a las empresas que sufren una ruptura de
las relaciones comerciales establecidas, sea completa o parcial, sin que se haya mediado preaviso por
escrito de al menos 6 meses, pero exceptua los casos en que el motivo sea el incumplimiento grave de
lo estipulado en el contrato o en caso de fuerza mayor. Y el apartado b) enmarca las situaciones en que
se consigan, bajo amenaza de ruptura de las relaciones, precios, condiciones de pago, modalidades de
venta y de mas estipulaciones.

2. Origen y evolucion del articulo

Con la Ley de Competencia Desleal de 1991 nacen las figuras de “tratamiento discriminatorio del
consumidor” y “explotacion de una situacion de dependencia econdmica” recogidas en el articulo 16.
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Asi, a lo largo de la tramitacion que acabaria con el articulo 16 ya se anticipaba que el precepto daria
pie a una distendida actividad doctrinal tal y como consideré Bercovitz'®.

De esta manera, en su redaccion originaria, el articulo 16 bajo la rubrica “Discriminacion” comprendia:
en el primer punto, el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demas
condiciones de venta, y en el segundo, la explotacion por parte de una empresa de la situacion de
dependencia econdmica que puedan encontrarse sus clientes o proveedores.

No obstante, parte de la doctrina'® determiné que el encuadre de los dos parrafos bajo un mismo titulo
carecia de justificacion sistematica y sustantiva debido a que cada uno definia un supuesto de hecho
diferente, y en el fondo, la rubrica “discriminacion” solo se correspondia plenamente con el primer
supuesto. Consecuentemente, la mayoria de los comentaristas de la ley compartian que no era
apropiada su regulacién conjunta, entre ellos, Alonso Soto® que critic la sistematica considerando que
la explotacion de una situacion de dependencia se trataba de un supuesto diferente a la discriminacion
debido a que dicha explotacién no siempre se produce a través de aquélla, y también Massaguer’’,
manifestd la necesidad de ser analizadas por separado ya que corrobord que el objeto de tutela era
diferente: “el primer supuesto aspiraba a tutelar los actos de discriminacion contra los consumidores y
el segundo a proteger los actos de deslealtad frente al mercado”.

Para solventar las deficiencias en la legislacion del precepto original, la disposicion adicional tercera de
la Ley 52/1999, de 28 de diciembre —que reformaba la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia— modifico la rabrica del articulo a “Discriminacion y dependencia econdémica”, y la
redaccion, afiadiendo una presuncion en el punto dos asi como dos conductas desleales —de influencia
francesa— que conformaron el nuevo parrafo tercero: el apartado a) recogia la ruptura de la relacion
comercial sin la existencia de previo aviso escrito y con una antelacion minima de 6 meses, y el apartado
b) contemplaba la obtencion bajo amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, precios,
condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de
cooperacion comercial.

Sin embargo, la regulacion conjunta de los supuestos se ha mantenido y con ella el descontento por
parte de un sector de la doctrina pues consideran que al dirigirse a sujetos pasivos distintos como son
el consumidor y el empresario —siendo supuestos de hecho diferentes— se les aplica les aplica criterios
de deslealtad distintos, asi carece de sentido una sistematica unitaria que solo trabaja para incrementar
la confusion. De aqui que la inmovilidad del legislador en dividir los supuestos permite deducir que su
vision sobre la regulacion conjunta obedecia a que en ambos supuestos los sujetos pasivos eran victimas
de una conducta discriminatoria, independientemente que uno se dirigiera al consumidor y el otro a las
empresas clientes o proveedoras como asegura Zabaleta Diaz>.

18 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Thomson Reuters Aranzadi, 2011.

(pag. 437)

19 MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pag. 470)

20 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Thomson Reuters Aranzadi, 2011.
ag. 438

gPMgASSAC);UER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pag. 470)

2 ZABALETA DIAZ, MARTA. La explotacion de una situacion de dependencia econdmica como supuesto de competencia desleal.

Marcial Pons, 2002. (pag. 12)
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En suma, actualmente el articulo 16 LCD se divide de manera formal en 3 parrafos, siendo los dos
primeros de la redaccion original de la ley y el Ultimo el introducido en la disposicion adicional tercera
de la Ley 52/1999 de reforma de la LDC, sin que la Ultima y relevante reforma de 2009 haya modificado
ninguna parte de este articulo.

Estos preceptos han tenido una aplicacion divergente, pues el primer apartado apenas ha sido objeto
de aplicacion, el segundo ha generado mucha controversia jurisprudencial en su aplicacion, y el tercero
su apartado a) se ha aplicado en varios casos, mientras que el b) apenas ha tenido lugar tal y como
analiza Garcia Pérez”>.

3. Finalidad del precepto

El articulo 16 LCD se puede dividir en dos finalidades que atienden, en efecto, a la peculiar
sistematizacion de los supuestos que incluye.

La primera, es un objetivo global y conjunto de todo el articulo definido por Darnaculleta i Gardella®,
que consiste en: “proteger a los sujetos que se encuentran en una posicion de inferioridad en el mercado
frente a los posibles abusos de guienes ostentan una posicion dominante”.

La segunda se bifurca en un objetivo especifico de cada supuesto: por un lado, el tratamiento
discriminatorio pretende tutelar en los intereses de los consumidores y los del mercado en general, y
por otro lado contrariamente, la explotacion de una situacion de dependencia tiene el propdsito de
impedir los actos desleales Unicamente frente al mercado.

Con todo lo anterior, nos centraremos en el apartado 2 e inevitablemente con el 3, para el estudio de
la posible explotacién de la situacion de dependencia econdmica, y dejaremos de lado el tratamiento
discriminatorio del consumidor recogido en el apartado 1 puesto que se centra exclusivamente en el
consumidor.

2 GARCIA PEREZ, RAFEL. Ley de Competencia Desleal. Thomson Aranzadi. Jurisprudencia Comentada. (pag. 397)
24 DARNACULLETA I GARDELLA, M. MERCE. La Competencia Desleal. lustel, Brevarios juridicos, 2007. (pag. 65)
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IV. EXPLOTACION DE UNA SITUACION DE DEPENDENCIA ECONOMICA
1. Origen, influencia antitrusty controversias doctrinales

La incorporacion de la figura de la explotacion de una situacidn de dependencia como acto de
competencia desleal fue una novedad de la Ley de Competencia Desleal de 1991.

Este precepto sin tradicion en la legislacion espafiola era de clara inspiracion antitrust y venia a incluir
en la normativa desleal una conducta que ha generado enormes discrepancias en su interpretacion
porque gran parte de los autores® espafioles ratificaron en sus comentarios que se trataba de un
supuesto concreto del abuso de la posicion dominante ya previsto y prohibido en el articulo 6 LDC por
lo que no procedia incluirlo nuevamente en la LCD, y que, de no considerarse incluido como modalidad
especifica, se deberia haber afadido a la LDC. Reforzando esta postura, los ordenamientos europeos
han recogido este supuesto en su legislacion de defensa de la competencia. Sorprende esta ubicacion
de la conducta —contrariando el derecho comparado europeo— en cuanto el legislador espafiol en la
elaboracion de la LCD de 1991 se inspir6 en el modelo aleman que precisamente recogia este supuesto
en la Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia.

Por lo que las primeras valoraciones doctrinales criticaron duramente la ubicacion del supuesto de
explotacion de una situacion de dependencia econdmica en la regulacion de la competencia desleal,
aunque realmente el Congreso en su tramitacion precisé que no se trataba de empresas que dominan
el mercado, sino que tienen una posicion de supremacia respecto a un proveedor o cliente porque estas
no tienen otras fuentes de aprovisionamiento, asi, también Massaguer*® rechazé que se tratara de un
supuesto sustancialmente coincidente con el abuso de posicion dominante, considerando erroneas las
tesis de sus compafieros, pese a coincidir con ellos en la controversial sistematizacion.

Ciertamente, seis afios atras, la Memoria del Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia de
1987 habia previsto la incorporacion la explotacion abusiva de una situacion de dependencia, pero
finalmente se abandond la idea y se dejo Unicamente la prohibicion del abuso de la posicion dominante.
No obstante, haciendo caso a las criticas de la doctrina sobre la ubicacion de este supuesto en la LCD,
con la Ley 52/1999 que reformaba la Defensa de la Competencia se incluyd el abuso de la situacion de
dependencia econdmica en el articulo 6.1.b) LDC —a la vez que se modifico el art. 16 LCD- definiéndola
de manera idéntica que la LCD.

Pero, sorprendentemente la inclusion de la conducta de la situacion de dependencia econémica como
modalidad de abuso de posicion dominante en la Ley de Defensa de la Competencia también fue
criticada por sectores doctrinales?” que consideraban que era suficiente considerarla como conducta de
competencia desleal. De esta manera, alegaban la innecesaridad e inconveniencia que suponia la doble
tipificacion de los supuestos y acogian favorablemente la supresion del apartado. Esto fue consecuencia
de la tendencia a considerar que el abuso de la situacion de dependencia se movia en el campo de las
relaciones juridico-privadas, ajenas al interés publico e incluso valorando la doble regulacion, ésta

25 OTAMENDI, JUAN JOSE. Competencia desleal. Andlisis de la Ley 3/1991. Aranzadi Editorial, 1991. (pags. 185-187)

2 ZABALETA DIAZ, MARTA. La explotacion de una situacion de dependencia econdmica como supuesto de competencia desleal.
Marcial Pons, 2002. (Pag. 28)

# UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE COMPOSTELA. Actas de derecho industrial y derecho de autor. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y sociales, 2006. (pags. 339-341)
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carecia de sentido por el hecho de que tal conducta ya podia ser perseguida con el articulo 7 de LDC —
actual articulo 3 LDC—- que habilitaba para prohibir y sancionar los comportamientos desleales, y en esta
linea, el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC, en adelante) ya habia enjuiciado por esa via la
deslealtad del abuso de situacion de dependencia econdmica.

Aunque, por otro lado, otros autores entre los que destaca Berenguer Fuster’, mantenian que esta
conducta debia ser incluida exclusivamente en la LDC por considerar que las empresas con poder
relativo también distorsionaban el funcionamiento competitivo del mercado y por ende el interés publico.
Todo ello, ha complicado atin mas la perturbada delimitacion entre LCD y LDC, hasta el punto que este
supuesto fuese considerado como una norma puente entre leyes. Consecuentemente, el concepto de
abuso de situacion de dependencia ha estado tanto en la LCD como una conducta constitutiva de
competencia desleal como en la LDC como un ilicito autdnomo, tratandose de un ilicito de doble
naturaleza. No obstante, como consideraban Font Galdn'y Miranda Serrano®, la insercién de este ilicito
en el articulo 6.1 b) LDC obligaba a clarificar algunas controversias planteadas como su ubicacion, su
estructura morfoldgica y su conciliacién con el antiguo articulo 7.

Como no fue asi, en consonancia con las criticas generalizadas, la nueva Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia suprimio la referencia de la explotacion de dependencia econémica dejando Unicamente
el abuso de posicion dominante en el articulo 2 y el falseamiento de la competencia por actos desleales
en el articulo 3. Por lo que efectivamente, con la eliminacion del subtipo de dependencia econdmica del
abuso de la posicién dominante, se ha vuelto a la legislacion originaria de la Ley de Defensa de la
Competencia 1989 y esta modalidad, actualmente, solo se encuentra en la LCD. No obstante, esta
conducta podra ser defendida por la LDC por la via del articulo 3 siempre que se produzca una afectacion
al interés publico.

En resumen, con esta Ultima modificacion, determinados autores han coincidido en la acertada
regulacion inicial de la LCD de 1991 que recogié este supuesto sin precedentes en Europa, pero que
precisamente su evolucidon comunitaria y las resoluciones del TDC en aplicacion al falseamiento hacen
deducir que ha sido una opcion acertada.

2. Encuadramiento sistematico y finalidad

Como acto de competencia desleal Massaguer’® y Menéndez** encuadran la explotacion de la situacién
de dependencia econdmica como un acto de deslealtad frente al mercado.

En la misma linea, Darnaculleta i Gardella® relata: “un acto de deslealtad frente al mercado incluye
practicas que enturbian el correcto funcionamiento del mercado, sin suponer ataques especificos a
ninguno de los participantes en el mismo, en este sentido, la ley recoge tres supuestos de deslealtad

28 MARTINEZ LAGE, SANTIAGO; PETITBO JUAN, AMADEO. E/ abuso de la posicion de dominio. Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A. 2006. (pags. 431-433)

2 “EONT GALAN, JUAN IGNACIO; MIRANDA SERRANO, LUIS M@, Competencia desleal y antitrust. Sistemas de ilicitos. Marcial
Pons, 2005. (pags. 131-132)

3 MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pag. 475)

3! BERCOVITZ RODRiGUEZ-CANO, ALBERTO. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Thomson Reuters Aranzadi, 2011.
(pag. 449)

32 DARNACULLETA I GARDELLA, M. MERCE. La Competencia Desleal. lustel, Brevarios juridicos, 2007. (pags. 64-65)
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que se encuadran, dentro de la clasificacion que venimos utilizando como casos tipicos de deslealtad
de mercado por ser atentatorias contra la funcion directiva y coordinadora de la competencia: violacion
de normas, las conductas discriminatorias y la venta a pérdida”.

Concretando en el tipo, como bien dice Massaguer la explotacién de una situacién de dependencia
econdémica como acto de competencia desleal tiene lugar en la comprobacion de que la vulneracion de
la estructura competitiva del mercado y la obstaculizacion de la concurrencia de los agentes econémicos
en el mercado que pueden provocar las empresas con posicion de domino con una conducta abusiva,
también la pueden ocasionar otras empresas que, sin tener dicha posicion, se hallan en una situacion
especialmente fuerte respecto de sus empresas clientes y/o proveedores. Por lo que, esta situacion de
dependencia se encuadra en aquellos agentes econémicos, que, sin alcanzar la condicion de tener una
posicion de dominio en el mercado, tienen una posicion fuerte frente a sus clientes o proveedores se
aprovechan de esta situacion imponiéndoles condiciones, que en circunstancias competitivas no
soportarian.

Por consiguiente, el proposito del acto en concreto es preservar la competencia econdmica de las
restricciones estructurales y funcionales que puedan deparar la libertad con que ciertas empresas
cuentan al conformar sus relaciones con otras empresas gracias a la asimetria de su respectivo poder
de mercado, asegurando que la conducta de los primeros no difiera de la que deberian observar en una
situacion de equilibrio.

En resumen y de manera sintetizada, la finalidad de la norma es la preservacion del orden concurrencial
ante las conductas contrarias a la competencia por eficiencia que la asimetria del poder en el mercado
posibilita a una determinada empresa frente a las empresas con las que se relaciona.

3. Destinatarios y relacion relevante

El ambito subjetivo estd designado por el término “empresas” que recoge el articulo 16.2 LCD, de ahi
que puedan existir dudas por el hecho de que esta especificidad no se encuentra en otros actos desleales
recogidos en la ley.

Aun asi, la expresion “empresas” debe verse como una particularidad del precepto, ya que en ningln
caso tiene el propdsito de restringir ni derogar el ambito de subjetivo general comprendido en el articulo
3.1 LCD, pues de haber sido esa la voluntad se habria constatado en la misma ley. De esta manera,
este articulo 3.1 comprende —ut supra— que sera de aplicacion a los empresarios y a cualesquiera otras
personas fisicas o juridicas que participen en el mercado, lo que significa que pese el articulo 16.2 utilice
el concepto “empresas” se esta refiriendo al ambito subjetivo general de la ley.

Consecuentemente, los destinatarios del presente articulo analizado son las empresas, los profesionales
liberales y la Administracion Publica. Asimismo, se debe matizar —como se vera a continuacion— que el
tipo no se refiere a cualquier agente econdmico, sino a aquellos respecto de los que sus empresas
clientes o proveedores se hallan en una situacion de dependencia econémica. Por lo que el sujeto activo
sera la empresa que ostenta una posicion relativa en el mercado, mientras que el sujeto pasivo seran
las empresas clientes o proveedores que se encuentran en una situacion de dependencia.

33 MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pag. 475)
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4. Dependencia econémica
4.1. Concepto

Para que se produzca la conducta tipificada como acto de competencia desleal del articulo 16.2 LCD
deben concurrir dos elementos: la situacion de dependencia econémica y la explotacion abusiva de la
misma. Estas dos acciones seran tratadas individualmente para facilitar la profundidad del analisis, pero
no cabe olvidar que solo se materializara la norma cuando ambas confluyan.

De esta manera, empezando por la primera, la situacion de dependencia econdmica es el presupuesto
nuclear para que resulte el supuesto previsto en el 16.2 y 3 LCD.

Sin embargo, el legislador no ha establecido una definicién concreta de la expresion “dependencia
econdmica” aunque afortunadamente, del precepto se extraen unos presupuestos que permiten
conceptualizar el término: la dependencia econdmica es la situacion que se encuentran las empresas
clientes y proveedores que no disponen de alternativa equivalente para el ejercicio de la actividad, o si
se prefiere, una empresa que dispone del poder relativo del mercado cuando sus clientes o proveedores
carecen de alternativas equivalentes para el desarrollo de su actividad. En consonancia, Zabaleta Diaz**
define la situacion de dependencia econémica como la imposibilidad de prescindir de las relaciones
comerciales que mantiene con la empresa fuerte sin que su capacidad competitiva se vea seriamente
afectada.

En este sentido, los conceptos de situacion de dependencia econémica y posicion relativa de dominio
hacen referencia a la relacion entre una empresa y sus clientes o proveedores siendo dos caras de la
misma moneda: el lado activo de la relacion concierne a quién ocupa una posicion relativa de dominio,
solo pudiendo ser una empresa —denominada empresa fuerte por la doctrina— respecto a otras. En
cambio, el lado pasivo de la relacion lo ocupa una o varias empresas que se encuentran en una situacion
de dependencia respecto de la que ocupa una posicion de dominio relativo. Logicamente, esta situacion
pasiva de dependencia econdmica puede afectar a un conjunto de empresas, a todas las que operan
en un mercado e incluso a las que todavia no ha establecido relaciones con la empresa que tiene el
poder relativo de mercado.

Estas situaciones de dependencia que incluye el precepto se caracterizan por ser exclusivamente a nivel
vertical de tal forma que los actos desleales solo se originan entre empresas que se posicionan en
eslabones diferentes de la cadena de fabricacion o distribucidon —enmarcando la relacién Mercadona-
proveedores que se analizard en adelante— von lo cual, no se refiere a los casos de dependencia
horizontal propio de las empresas respecto a sus competidores.

En esta linea, es relevante la delimitacion entre la situacion de dependencia econdmica —o posicion de
dominio relativa, indistintamente— y la posicion de dominio, propia del Derecho de Defensa de la
Competencia porque ambos son conceptos estrechamente relacionados —como se ha constatado-
aunque diferentes. Con esto, el TDC, la jurisprudencia y la doctrina han ratificado que la situacion de

3 ZABALETA DIAZ, MARTA. La explotacion de una situacion de dependencia econdmica como supuesto de competencia desleal.
Marcial Pons, 2002. (pags. 230-231)
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dependencia econdmica se diferencia de la posicion de dominio por el caracter relativo del poder de
mercado en el primer caso frente al caracter absoluto que existe en el segundo.

Ello consiste en que el poder relativo se limita a la relacion especifica de dominio que tiene la empresa
frente a alguno o algunos de sus clientes o proveedores. Contrariamente, la posicion de dominio expresa
la situacion que ocupa una particular empresa respecto de todas las empresas clientes o proveedores
efectivas y potenciales, pero también respecto de sus o competidores y de los consumidores en general.
De este modo, esta situacion de dominacion de la empresa le da el poder de obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva sobre el mercado en cuestion, proporcionandole la
posibilidad de realizar comportamientos independientes, de manera relativamente considerable, en
relacion con sus competidores, clientes y consumidores.

En consonancia se manifiesta en SAP 11/2006, Barcelona 13 de marzo de 2006 (en ese mismo sentido
también: SAP 392/2005 Barcelona 15 diciembre 2005; SAP de Pontevedra 26/2006 de 23 de enero
matiza; SAP Barcelona 1 de diciembre de 2004): “la situacion de poder en el mercado es relativa y no
absoluta como podria ser una situacion de posicion dominante caracterizada por esta por ser absoluta
y abarcar a una generalidad”.

Consecuentemente, como recoge Zabaleta Diaz>>: “el poder relativo de una empresa no deriva ni de la
dominacion del mercado ni de la restriccion de la competencia, sino de la relacion especial que une a
esa empresa con poder relativo con la dependiente”.

Aun la distincion entre ambas figuras, no existe contraposicion, sino complementariedad pues como se
ha ratificado con la Resolucion del TDC [Expte. 259/97] de 27 abril 1998: “respecto de una empresa
con una posicion dominante en el mercado sus clientes y proveedores estan en situacion de dependencia
econdmica, pero la empresa cuyos clientes y proveedores estan en situacion de dependencia econémica
respecto de ella puede no ocupar una posicion de dominio”. También, como recoge la misma SAP
Barcelona 1 de diciembre de 2004 (en ese mismo sentido, también: SAP 11/2006 Barcelona 13 de marzo
2016): “pueden solaparse ambas situaciones y en lo que el precepto importa debe prestarse atencion
a la constatacion de la situacion de dependencia econdmica”.

4.2.  Identificacion de la situacion de dependencia economica

Con todo esto, llegamos a una de las partes troncales del presente estudio como es la apreciacion de
la situacion de dependencia econdmica de una empresa. De este modo, para identificar una situacion
de dependencia econdmica es necesario definir el mercado relevante y examinar la existencia de
alternativas equivalentes.

Por consiguiente, el primer requisito es indagar sobre la identidad concreta del mercado y para hacerlo
se deberan examinar tres ambitos que son el mercado objetivo, el geografico y el temporal. Asi lo
concreta SAP 269/2007 Barcelona 14 de mayo de 2007 (en este sentido, también: SAP 256/2006
Castellon de la Plana 1 de junio de 2006; SAP 269/2007 Barcelona de 14 de mayo de 2007; Sentencia
Juzgado de lo Mercantil 25/2015, Madrid 2 de febrero 2015; Resolucion TDC [Expte. A 16/91] de 3 de

35 “ZABALETA DIAZ, MARTA. La explotacidn de una situacion de dependencia econdmica como supuesto de competencia desleal.
Marcial Pons, 2002. (pags.228-229)
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febrero 1992): “para determinar la situacion de dependencia econémica es necesario en primer lugar
identificar el mercado relevante”.

Cabe matizar que la determinacion del mercado relevante es la misma que en el abuso de la posicion
dominante de la LDC, pues la explotacion de la dependencia econdmica nace muy estrechamente
vinculada —como se ha explicado— y de ahi que se utilicen y se hayan utilizado a lo largo del analisis de
este supuesto, referencias de las resoluciones del TDC. Aunque el procedimiento de identificacion sea
el mismo, cabe apreciar que se centra en un sujeto diferente: la delimitacion se hace respecto a la
empresa presuntamente dependiente, y no respecto a la empresa con poder de mercado, como ocurre
en la posicion de dominio.

De esta manera, el primer requisito es la fijacion del mercado desde el punto de vista objetivo que son
la clase de productos o servicios que se aprovisionan o suministran, es decir, los productos o servicios
que son objeto de trafico entre la empresa dependiente y la empresa con poder relativo. El segundo
requisito es el mercado desde el punto de vista geografico que es el territorio o la localizacion geografica
en que actuan clientes y proveedores. Y finalmente, el tercer requisito es el mercado temporal —como
insiste Massaguer’®~ que es el momento en que se valoran los hechos enjuiciados prescindiendo de la
futura evolucion de la posicion relativa de las partes implicadas. En consonancia con lo anterior,
siguiendo esta clasificacion tedrica, SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 recoge: “Se
deberan considerar, por tanto, la clase de producto o como ocurre en nuestro caso, de servicios cuyo
suministro se trata, en el territorio y en el momento en que acttian clientes y proveedores y de modo
especialmente acusado, en el momento en que se valoran los hechos enjuiciados prescindiendo de la
futura evolucion de las partes implicadas”.

Pero entrando en la practica, nos centraremos en algunos casos de la jurisprudencia para establecer de
manera pragmatica su determinacion: en SAP 269/2007 Barcelona de 14 de mayo de 2007 se considera
el mercado: “el de distribucion de publicaciones periddicas que acompafian un objeto relacionado con
ellas, para su venta en quioscos o puntos de venta de prensa diaria dentro del area metropolitana de
Barcelona”. Y también de manera mas minimalista —determina solo el mercado objetivo— la Sentencia
Juzgado de lo Mercantil 25/2015, Madrid 2 de febrero 2015: “la gestion colectiva de los derechos de
remuneracion”.

En cambio, SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre 2011 hace una delimitacion completa del mercado: “la
afirmacion de una situacion de dependencia econdmica solo puede hacerse previa definicion del
mercado relevante y a falta de mayor precision debemos considerar como tal el de la venta o suministro
de aceite de oliva embotellado a las empresas de distribucion minorista en Canarias al tiempo que se
refieren los hechos enjuiciados, finales de 2007 y principios de 2008”. Vemos que existe una nitida
fijacion del mercado objetivo, geografico y temporal, cosa que no hemos encontrado con abundancia
en la jurisprudencia.

Asimismo, SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 considera como mercado relevante
de una empresa, la empresa de la que depende: “el mercado relevante de la empresa Puntocid,
continuadora de la actividad de suministro de servicios eléctricos llevada a cabo por J.Morales esta claro

% MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pags. 477-479)
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que, en el momento que se enjuician los hechos era Ferro Spain”. Con lo cual, el mercado relevante
puede ser en algun caso la propia empresa de la que se depende.

Dejando de lado la casuistica, para la concrecion de este mercado relevante es también necesario
determinar la posicidon que ocupan los clientes y proveedores, por lo que efectivamente el mercado
relevante se debe perfilar en términos subjetivos y no objetivos. Todo esto queda resumido en SAP
256/2006 Castellon de la Plana 1 de junio de 2006: “Pero ademas se ha de considerar la posicion que
ocupan clientes y proveedores: para determinar la presencia de una situacion de dependencia
econdmica, el mercado relevante se perfila esencialmente en términos subjetivos y no objetivos, esto
es, a la medida de la empresa respecto de la que se trata de averiguar si se halla o no en aquella
situacion respecto a otra. Ello obliga a considerar las particularidades de la estructura o estrategia de
la empresa que eventualmente se encuentra en situacion de dependencia, y, por lo tanto, a prescindir
de la posibilidad de que cambie de mercado que desinvierta y reasigne los recursos en un sector diverso
o que cambie de posicidn en el mercado: que restructure el establecimiento propio”. En consecuencia,
es necesario una valoracion individual e intrinseca de la empresa de sus especificidades comerciales y
estratégicas para determinar la situacion de dependencia econdmica, excluyendo la posibilidad de
focalizar en otro objeto de actividad econdmica.

Siguiendo el proceso de apreciacion de la situacion de dependencia econdmica, una vez establecido el
mercado relevante, procede en segundo lugar, determinar si existen o no alternativas equivalentes para
los clientes o proveedores. Asi lo ha constado, SAP 269/2007 Barcelona 14 de mayo de 2007 (en este
sentido, también: SAP 256/2006 Castellon de la Plana 1 de junio de 2006; SAP 269/2007 Barcelona de
15 de mayo de 2007; Resolucion del TDC [expediente r 73/1994] de 22 marzo 1994): “para determinar
la situacion de dependencia econdmica es necesario en primer lugar identificar el mercado relevante
(...) para a continuacion analizar si en este mercado existen o no alternativas equivalentes”. Lo que
l6gicamente lleva a afirmar que la situacion de dependencia esta supeditada a la ausencia de
alternativas equivalentes. En este sentido SAP 11/2006 Barcelona 13 de marzo 2016: “el precepto
presupone una situacion que se caracteriza por la ausencia de alternativa equivalente en la que se
encuentran los operadores econdmicos implicados en la misma”.

De esta manera, en la praxis judicial se ha considerado que no existen alternativas si los clientes o
proveedores carecen de la posibilidad de establecer relaciones contractuales con otras empresas con el
fin de adquirir o colocar el tipo de productos o servicios, en el marco geografico y en el tiempo
considerado. Lo anterior se materializd en SAP 269/2007 Barcelona de 14 de mayo de 2007 donde se
aceptaba la dependencia econdmica por la inexistencia de alternativas al recoger: “no tienen alternativa
para vender aquellos mismos productos editoriales compuestos distribuidos por Distribarna, pues esta
ultima tiene la exclusiva en aquel territorio”.

En cambio, si que existen alternativas si los clientes disponen de la posibilidad de obtener productos o
servicios por otras fuentes distintas de la empresa, o si los proveedores tienen la posibilidad de colocar
sus productos o servicios a otras empresas. Estas alternativas de negocio ya sea parar adquirir o
suministrar deben ser reales y efectivas, no potenciales, en el lugar y el momento considerados, como
se ha manifestado en SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006.

Todas estas alternativas deben limitarse al mercado donde tienen establecidas las relaciones
comerciales como recogio STS 75/2012 de 29 de febrero 2012 que hace referencia al caso Cunext.
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De la misma manera, la Sentencia Juzgado de lo Mercantil 25/2015, Madrid 2 de febrero 2015 niega la
dependencia por existir alternativas pues considera que: “nada impide concertar acuerdos o llevar a
cabo negociaciones con otras asociaciones del ambito de hosteleria, tales como asociaciones de ambito
territorial diverso, como comunidad auténoma o por provincial (...) Por lo tanto vemos como AISGE
cuenta con alternativas equivalentes a fin de ejercer su gestion”.

Seguidamente, en el caso de existir proveedores de productos semejantes a los suministrados, la carga
de la prueba recae sobre la empresa que se encuentra en situacion de dependencia para determinar
que efectivamente no son una alternativa equivalente como se recoge en SAP Barcelona 5 de diciembre
de 2002: “la existencia de otras empresas que suministran productos semejantes o analogos a los que
fabrica Cofinox a los que la actora podria haberse dirigido para atender los pedidos que tenia en
perspectiva con Francke, Mediclinics o Cedicer, sin que haya acreditado por la actora que dichos
proveedores no constituyen una alternativa equivalente en los términos previstos del articulo 16.2 LCD".
También, en un sentido parecido, SAP 240/2016 Pontevedra 5 de mayo 2016 referente a un caso de
los supermercados Mercamas contra los distribuidores: “no ha de resultar dificil a la demandante la
adquisicion en el mercado del mismo producto, cerveza, de otros proveedores competidores de la
productora codemandada. No puede pretenderse a ello el empefio de la actora en pretender Unica, sin
alternativa en el mercado la cerveza elaborada por Hijos de Rivera S.A.U, especialmente la que se
envasa en botellin de 33 cl.” En definitiva, la empresa de supermercados tiene muchas posibilidades en
el mercado para conseguir otro proveedor del mismo producto, y con lo cual, obviamente si tiene
alternativas.

Pero esta alternativa considerada anteriormente, no solo ha de existir, sino que ha de ser equivalente.
Por lo que como bien explica Zabaleta Ruiz: “de la interpretacion ese término depende en muy buena
medida la eficacia de este precepto”. Asi el legislador aleman matizd en el mismo supuesto que la
alternativa debia ser suficiente y viable.

Y en esta linea, la doctrina espafiola protagonizada por Massaguer’” ha incluido dos facetas en el
concepto de alternativa equivalente, una de orden objetivo: la alternativa ha de ser suficiente, y otra
de orden subjetivo: la alternativa ha de ser, ademas, razonable, siendo sindnimo del término viable
amparado en la normativa alemana. En este sentido, también SAP 313/2001 Madrid de 28 de octubre
de 2011 ha recogido que deben ser suficientes y razonables.

Con lo anterior, primero, la alternativa se considera suficiente si atendiendo al nimero y a los vinculos
juridicos, que, segln el caso, organizan las relaciones de suministro o distribucion, los clientes y
proveedores pueden reemplazar en efecto los suministros y los pedidos de la empresa cuyo poder de
mercado se examina. Y, en segundo lugar, es razonable si su utilizacién no reporta a la empresa cliente
0 proveedor unos costes o en particular, una desventaja competitiva que no pueda asumir. Con ello, es
irrelevante que la empresa cliente o proveedor haya contribuido con sus decisiones estratégicas a que
el recurso de las alternativas existentes no sea razonable ya sea porque la vinculacion con la empresa
se haya hecho a través de contrato de distribucion exclusiva de duracion indefinida, esté en un sector
que Unicamente se realiza a través de distribucion exclusiva...

3 MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pags. 477-478)
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No obstante, en diversas sentencias ha quedado constatado —no razonado de manera literal sino
implicitamente— que se rechazaba la dependencia econdmica aun no existiendo realmente opciones
para la empresa que fueran estrictamente equivalentes. Con lo cual, atendiendo a la empresa y a sus
caracteristicas, en puridad dichas alternativas no eran viables ni razonables, pero lejos de ello, no se
entraba ni a considerar si eran asumibles o no.

De ahi que no haya muchas sentencies en las que se haya aceptado la dependencia econdmica, pues
era mas facil negarla. Aunque légicamente consideramos que si hubiese atendido estrictamente a una
alternativa priorizando el término “equivalente” se hubieran afirmado muchas mas.

Con todo esto, finalizaria el proceso de identificacion de la situacion de dependencia econémica. No
obstante, en el mismo parrafo segundo se establece una presuncion juris tantum que facilita la
acreditacion de tal situacion: “esta situacion se presumird cuando un proveedor, ademas de los
descuentos o condiciones habituales deba conceder a su cliente de forma regular otras ventajas que no
se les conceden a compradores similares”. Por lo tanto, se establece una presuncion con el objetivo de
facilitar la prueba de la situacion del proveedor respecto al distribuidor qua busca imponer la aceptacion
de descuentos y exigencias comerciales, que no tengan contrapartida real. La aplicacion de esta
presuncion exige que las ventajas adicionales se concedan de forma regular y que no se beneficien de
compradores.

Por otro lado, respecto al apartado 3 del articulo 16 que incluye los dos supuestos explicados, es
necesario confirmar la necesidad de que exista una situacion de dependencia econdmica.

Aunque hubo dudas en su incorporacion y mucha jurisprudencia inicialmente negd el requisito de
dependencia como SAP Alicante, 8 de febrero de 2005, actualmente es jurisprudencia mayoritaria la
que afirma la necesidad de dependencia econdmica para que concurran alguna de las conductas del
punto 3, como establece SAP Barcelona de 18 de junio 2008: “para que concurra la conducta tipificada
en el articulo 16 LCD, tanto la prevista en el apartado 2 como la tipificado en el apartado 3, introducida
esta Ultima por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre que reforma la LCD, es menester que pueda
acreditare la existencia de una situacion de dependencia (en este mismo sentido, también: SAP
313/2011 Madrid, 28 de octubre de 2011; SAP Alicante 30 de noviembre 2005; SAP 240/2016
Pontevedra 5 de mayo 2016; SAP 354/2014 Madrid de 12 de diciembre de 2014).

Finalizando ya con el proceso de determinacion de la situacion de dependencia, consideramos necesario
hacer referencia a la sorprendente existencia de casos en los que la defensa de la empresa en hipotética
situacion dependencia no justifico o, de hecho, ni puso de manifiesto esta misma situacion de
dependencia econdmica en su argumentacion juridica. Asi se advierte en SAP 354/2014 Madrid 12 de
diciembre 2014: “ni siquiera se afirma que la parte actora se encuentre en situacion de dependencia
econdmica respecto a la mercantil demanda”. Y también, en SAP 240/2016 Pontevedra 5 de mayo 2016:
“ni en el relato de hecho de la demanda ni, por lo tanto, en la prueba practicada, se ha hecho referencia
ni se ha evidenciado en modo alguno a la situacion de dependencia econdmica” (en ese mismo sentido:
SAP 105/2012 Barcelona 113 de marzo de 2012).

De lo que podemos concluir que en algunos casos puede existir sobre el precepto una falta de
conocimiento o como minimo una confusidn en los elementos que valorar para el éxito de la pretension.

26



4.3. Criterios para determinar la situacion de dependencia economica

Con todo lo anterior, hemos sistematizado criterios exactos que consideramos que se tienen en cuenta
para apreciar una situacion de dependencia econdmica. Por lo que de manera mas concreta y sin
términos inexactos o confusos, abandonando un marco abstracto, hemos focalizado en la practica
judicial determinados indicios relevantes de la situacion de dependencia.

Estos indicadores son generalmente jurisprudenciales y han sido extraidos de sentencias caso por caso
y clasificados en grupos —por un servidor— a titulo de lograr las delimitaciones mas nitidas posibles.
Asimismo, la doctrina Zabaleta Diaz’® ya habia efectuado una especificacion de los criterios que
contribuyen a la determinacion de la situacion de dependencia por lo que efectivamente se ha seguido
un mismo patron afiadiendo casos y mas supuestos en la clasificacion. Por lo que se advierte que, si
bien consideramos como una referencia la autora, las sentencias y la sistematizacién no seguira un
criterio idéntico.

Cabe matizar, que las pautas siguientes sobretodo se encaminan en el marco de una relacion entre el
distribuidor y el proveedor que es el objeto de trabajo que requiere la atencién. Aunque ciertamente,
la casuistica es variada y no solo atendemos a los casos de posible dependencia econdmica del
proveedor al distribuidor, sino también a la inversa, porque ello nos ayuda a determinar las variables
generales de determinacion de dicha situacion y también porque de centrarnos en esta concreta
relacion, la escasa aplicacion jurisprudencial comportaria que los argumentos para respaldar los indicios
siguientes fueran minimos.

En primer lugar, el criterio mas relevante es el volumen de negocios procedente del distribuidor, es
decir, la facturacion.

Para determinar la magnitud concreta nos escudaremos primero la jurisprudencia, pero advirtiendo de
que hay disparidad: primero, SAP 462/2011 Vizcaya, de 23 de junio de 2011 recoge una disputa entre
Eroski y Llagosti Iberica S.A. en la que se confirma la dependencia econdmica con una facturacion del
70 % del distribuidor al proveedor. Por otro lado, se niega que exista una situacion de dependencia
cuando las ventas del proveedor al distribuidor no alcanzan el 2 % y se cuenta con mas clientes de
relevancia como se recoge la resolucion TDC (Expte. R 612/04, Agerull) de 20 de septiembre de 2004.
Pero incluso, SAP 105/2012 Barcelona 113 de marzo de 2012 recoge como insuficiente que el 40 %
aproximadamente de las ventas provengan de la empresa proveedora para determinar la situacion de
dependencia econdmica, porque no lo considera un requisito absoluto.

Como constatamos no hay criterios uniformes referentes al valor de la facturacién en la jurisprudencia
por lo que acudiremos a otros preceptos para mejorar su delimitacion: La primera, es la reciente Ley
de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria®® que en su articulo 2 —referente
al ambito de aplicacion— especifica la situacion de dependencia econdmica cuando la facturacion del
producto de la empresa sea al menos de un 30 %. Sin embargo, el informe de la CNC* sobre las
relaciones entre fabricantes y distribuidores considera que la dependencia relativa de los proveedores

38 ZABALETA DIAZ, MARTA. La dependencia econdémica del proveedor de la gran distribucion en Derecho de la ompetencia y
gran distribucion. Aranzadi, 2016 (pags. 66-68)

* Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria

% COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector
alimentario, 2010.

27



se sita a partir del 10 % de sus ventas, y de la misma manera, en Alemania también exigen al menos
un 10 % de la facturacion.

Por ese motivo, estableceriamos un criterio minimo a partir del 10 %, siendo mucho mas probable el
30 % y cuasi definitivo el 70 % como establece la jurisprudencia. Todo ello dependera del a concurrencia
de mas indicios de la situacion econdmica.

Un segundo indicador, es el resultado econdmico de la empresa dependiente, que légicamente va muy
ligado al anterior.

Asi se deduce de la Sentencia de los Juzgados de lo Mercantil, Barcelona 24 de febrero 2010 que
recogen: “las cuentas anuales de Sedifa y Grufarma del ejercicio 2007, muy posteriores a la decision de
Pzifer de poner término a la relacién contractual, reflejan una evolucién muy positiva de la cifra de
negocio a pesar de que aquella entidad ostenta una cuota de mercado superior al de las demandadas
(el 8,1%)". Y también SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre de 2011 contempla: “el importe neto de la
cifra de negocios de la entidad actora en el afio 2006 se elevd a 25.460.940,52 euros, superior incluso
a la alcanzada en el ejercicio 2007, afio en el que se firmd el contrato con la demanda que fue de
19.583.517,52 euros, lo que revela claramente la inexistencia de situacion de dependencia”.

Con lo cual, aunque no existe un valor concreto, no tiene sentido afirmar la dependencia econdmica si
los resultados no mejoran cuando existe la contratacion o no empeoran una vez hayan cesado.

El tercer indicador, es la dimension del proveedor, por lo que si se trata de un proveedor de gran tamafio
sera mas dificil que se produzca una situacion de dependencia, en cambio si es pequerio, la inversa.

En consonancia, SAP 16/2014 Ourense, de 4 de febrero de 2014, contempla que la situacion de
dependencia econdmica hace referencia a las relaciones comerciales entre pequefas y grandes
empresas, y concreta en el caso especifica: "mas aun teniendo en cuenta el capital social y pequefia
envergadura de la empresa demandante” aludiendo a la empresa dependiente.

Aunque, no se han encontrado mas referencias concretas al tamario de la empresa en la jurisprudencia
analizada si que existen en otros textos como la Ley de medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria prevé en su ambito de aplicacion que uno de los operadores tenga la condicion de
PYME vy el otro no. También en el derecho comparado, pues en Alemania solo se contempla esta
situacion cuando la empresa es pequefia o mediana. Asi como en el informe de la CNC en un plano
nacional y el Libro Verde* en un plano comunitario se refieren a las PYME como vulnerables en las
situaciones de que se producen asimetrias de poder.

El cuarto indicador es el poder del distribuidor de los productos en el mercado. De este modo: a mejor
posicionamiento mayor riesgo de dependencia del proveedor.

Asi, en este sentido, para clarificar el valor de relevancia se estableceran las cuotas de mercado que se
han considerado en las sentencias. Primero, la Sentencia de los Juzgados de lo Mercantil, Barcelona 24

# COMISION EUROPEA. Libro Verde sobre las précticas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y no
alimentario entre empresas en Europa. Bruselas, 2013.
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de febrero 2010, referente al caso de dos centros de distribucion de medicamentos, Sedifa y Grufarma
a quien se les niega la situacion de dependencia cuando 5 de los laboratorios con los que tenian
relaciones comerciales, la cesan. Pero en la delimitacion, se rechaza que puedan sumarse el total de
cuotas de mercado: “No es posible, como parece deducirse de la demanda, analizar la situacion de
dependencia econdmica sumando las cuotas de los cinco laboratorios demandando en el mercado
nacional (...) las demandadas acumulan el 22,8 % de cuota de mercado, que se distribuye de la manera
siguiente: Novartis, el 6,1 %, Sanofi Aventis, el 6 %, Astrazeneca, el 4,1%, Bohreinger Ingelheim, el
3,3% y Jansen Cilag, el 3,3%. El porcentaje de ventas de cada una de las demandas, valorada de forma
individualizada no es relevante y no determina la situacion de dependencia econémica”. Con lo cual no
se consideran de manera aislada los porcentajes siendo el 6,1 % el mayor. De ahi, l6gicamente que
tampoco se acepte en SAP 454/2001 Asturias 9 de octubre 2001 la dependencia econdmica de la
empresa respecto al laboratorio que tiene una cuota de mercado del 6 %.

Seguidamente, en SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre de 2011 se niega la dependencia econémica de
una proveedora respecto a la distribuidora minorista que tenia un 23,8 % de la cuota de mercado
porque considera que tenia alternativas equivalentes en su concreto relato: “aunque la apelada es una
cadena de distribucién minorista que contaba en Canarias, a 31 de diciembre de 2007, con 191
establecimientos y 133.135 m? de superficie de un total de 801 y 470.137 m?, lo que supone un 23,8
% del total de establecimientos y el 28,3% de la superficie dedicada a productos de gran consumo —
computando exclusivamente los 10 primeros grupos de empresas minoristas en Canarias, por lo que los
porcentajes sobre el nimero total de establecimientos y superficie, necesariamente tiene que ser
inferior—, no cabe apreciar la situacion de dependencia econdmica al disponer la demandante de otras
fuentes de pedidos alternativas equivalentes para el desarrollo de la actividad.” Ademas, afiade que
solo las dos siguientes cadenas distribuidoras en la zona ya disponen mas establecimientos y superficie
que la demandada.

Reforzando la posicion del distribuidor, SAP 15/2014 Ourense 4 de febrero de 2014 recoge: “seria muy
dificil conseguir una relacion igual teniendo en cuenta de que la demandada tiene un 6 % de la
produccion a nivel nacional, y concretamente domina la zona geografica.” Con lo cual, el término
relevante no es tanto, la cuota de mercado nacional del 6 % —que hemos visto anteriormente que no
suele influir en determinar por ser demasiado baja, sino la dominacion de la zona geografica.

No obstante, existen casos en que no se precisa de forma concreta la cuota de la empresa en el
mercado, pero se advierte que tiene una posicion relevante que le hace ostentar un gran poder. Asi
STS 75/2012 29 de febrero 2012 que confirma la sentencia de apelacion no se determina un valor, pero
se considera la empresa Cunext Copper Industries estaba en una posicion de dominio en el territorio
geografico y que los transportistas carecian de alternativas. También en ese sentid STS 782/2003, de
27 de julio 2003 recoge: “la demandada es una importante empresa dedicada a la distribucion de
publicaciones y revistas en Vizcaya y un nimero considerable de las mismas las distribuye en exclusiva,
lo que lleva a la conclusion ldgica y consecuente de que los vendedores integrados en la Asociacion
recurrente han de acudir forzosamente a dicha distribuidora para aprovisionarse y poder ofrecer a los
usuarios las publicaciones acaparadas en exclusividad y esto les coloca en una posicion
indiscutiblemente dominante”.

Con todo, vemos que atendiendo a la cuota de mercado esta debera ser en todo caso superior al 6 %
e incluso parece que del 23,8 %, aunque esta Ultima no la consideramos del todo porque la sentencia
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razona sobre la posibilidad de alternativas. Ademas, légicamente dependera del caso y de los factores,
pero como hemos visto puede apreciarse la situacion de dependencia simplemente por la posicion que
ostenta el distribuidor sin hacer mencion a la cuota especifica.

El quinto criterio son las inversiones especificas realizadas por el proveedor. Estas inversiones pueden
referirse a maquinaria o a personal.

En consonancia, en SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre de 2011 se niega la situacién de dependencia
econdmica porque: “no se ha acreditado que la demandante hubiera realizado inversiones especificas
para atender los pedidos de la demanda”.

Desde la otra dptica, en SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 se determina la situacion
de dependencia incluyendo como uno de los motivos: “ha quedado probado que la inversion en
personal, herramientas, formacion del personal, taller exterior a Ferro se hizo para dar el servicio que
esa empresa necesitaba”. En este caso, Puntocid que era la empresa dependiente habia efectuado
inversiones en diferentes ambitos con el objetivo de abastecer a la empresa concreta.

Asimismo, SAP 462/2011 Vizcaya de 23 de junio 2011 declara la ausencia de alternativas y afirma la
situacion de dependencia cuando Llagosti —proveedor de Eroski— tiene que adquirir una nueva maquina
etiquetadora y termoselladora relacionada directamente con la actividad de su distribuidor y que no
podra recuperar.

Finalmente, también SAP 15/2014 Ourense 4 de febrero de 2014 recoge que la maquina necesaria para
el proceso habia sido pagada por la empresa en situacion de dependencia e instalada en los locales de
la empresa de poder relativo porque requeria para su funcionamiento una integracion de la linea de
producto. Por lo cual, matiza afirmando la dependencia econdmica por falta de alternativas: “la notoria
dificultad de recuperar la maquina en condiciones de ser utilizada en otra empresa”.

En suma, la existencia de inversiones ya sea en incrementos de la capacidad fisica como en personal
que se dedican especificamente a la actividad requerida por la distribuidora son elementos relevantes
para valorar la dependencia.

El sexto indicador es la duracion de la relacion comercial entre las partes. Mientras mas tiempo haya
transcurrido en una relacion comercial, existira mayor riesgo de dependencia.

De conformidad con este criterio en SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre de 2011 rechazan la situacion
de dependencia ademas de otros motivos: “siendo, por lo demas, de escasa duracion la relacion habida
entre las partes que tal y como se indica en la demanda, se inicia en marzo de 2007 y finaliza en mayo
de 2008". Y muy semejante, pero a la inversa, se acepta la situacion de dependencia en SAP 256/2006
Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 que también valora la duracion de la relacién comercial larga
pues en este caso habia un contrato de servicios desde 1987.

El séptimo indicador es la dedicacion del proveedor hacia el distribuidor. En este caso, se hace referencia

generalmente a los contratos que obligan a centrar todos los esfuerzos en el distribuidor como suelen
ser los contratos de distribucién exclusiva.
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Puede existir confusion en algun supuesto entre la relacion entre el distribuidor y proveedor que tienen
un contrato en exclusiva, y la propia posicion de dominio en el mercado que haga que solo puede
contratar en él por su exclusividad de sus productos o servicios y el lugar, pero cabe diferenciarlo pues
este segundo lo hemos clasificado como en el indicador de poder del distribuidor.

Literalmente idéntico es SAP 105/2012 Barcelona 113 de marzo de 2012 que niega la dependencia de
una comercializadora de ropa respecto a su suministradora entre otros motivos porque considera “no
trabaja en exclusiva para ella”. También desde una perspectiva practicamente idéntica se afirma: “debe
tenerse en cuenta que el contrato de suministro no tenia caracter de exclusiva por lo que la actora
podia suministrar a cuantas empresas del sector considerara oportunas” en SAP 313/2011 Madrid 28
de octubre de 2011 que obviamente también rechaza la dependencia.

En la misma linea, SAP 462/2011 Vizcaya de 23 de junio 2011 considera que pese no existir formalmente
un contrato en exclusiva: “la principal caracteristica del régimen de exclusiva es la restriccion a la
libertad de contratacion, y la libertad de contratacion de Llagosti se vio sometida a importantes
restricciones en aras al mantenimiento del contrato de suministro de duracién indefinida vigente con
Eroski —restriccion afectaba a un cliente importante, pues Alcampo es una cadena de supermercados
con implantacion nacional”. Por lo tanto, entre otros motivos, se aprecio la situacion de dependencia
por obligar al proveedor —seguin los hechos probados— a rescindir su relacion con otro distribuidor y
centrarse exclusivamente en él.

Muy similar a la anterior, SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 afirma que la dedicacion
del proveedor al 99 % era Unica y matiza: “es indiferente que haya na dedicacion formalmente en
exclusiva a Ferro puesto que como se ha puesto de manifiesto, esta ultima empresa exigia dedicacion
de servicio 24 horas (J.Bueso) dedicacion exclusiva y completa (...) Varios testigos han afirmado que la
dedicacion era completa a Ferro que absorbia toda la plantilla. Hubiera sido imposible trabajar con la
misma dedicacion a otras empresas Por lo que acepta una dedicacion plena, aunque no exclusiva como
motivos para fundar”. Con lo cual se constata una dependencia debida a la organizacion porque no
tiene alternativa, al centrar toda su actividad en ella de manera exclusiva y completa.

Con lo anterior, constatamos que la entrega total en la actividad en un distribuidor sin la existencia de
tiempo o la prohibicion —al ser contrato exclusivo— son un indicio claro de dependencia econdmica.

El octavo y Ultimo criterio es la gravosidad de la alternativa. Con esto se hace mencion al término
equivalente, pues en principio, para negar la dependencia econdmica debe existir una opcidén semejante.
Pese a ello, notable jurisprudencia de manera implicita habia rechazado la situacion de dependencia
econdmica sin que existiera dichas alternativas viables.

Contrariamente, se niega la falta de alternativa y por lo cual la dependencia econdmica cuando:
“disponiendo la demandante de fuentes alternativas suficientes a las que vender o suministrar el aceite
de oliva enrasado, y, ademas, razonables en la medida que no implicaban costes o desventajas
inasumibles, o al menos no consta otra cosa” como aprecia SAP 313/2011 Madrid 28 de octubre de
2011.

Con los criterios expuestos, es necesario matizar que ninguno de estos tiene un valor absoluto, sino
que deben valorarse en conjunto. Esto se deduce implicitamente en SAP 105/2012 Barcelona 13 de
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marzo de 2012: “no basta para apreciar la existencia de dependencia econdmica que una parte
sustancial de la facturacion proceda del proveedor que ha resuelto el contrato”. De ahi, también la
necesidad de ir caso por caso apreciando cada circunstancia y que lo integra, lo que compromete
efectivamente a establecer criterios solidos vy fiables.

En resumen, son variables que hemos sistematizado con el objetivo de facilitar la comprension, pese a
ello no dejan de ser indicios que ayudan explicar la situacion de dependencia econdmica, pero aun
considerandose como relevantes, deben valorarse de manera conjunta ateniendo al relato factico del
caso.

4.4. Tipos de dependencia economica

La situacién de dependencia puede tener origen en diversas circunstancias de ahi que Massaguer* los
haya clasificado en cuatros tipos de dependencia. El criterio clasificatorio es el origen de esa
dependencia, pudiendo dividir los cuatro en dos subgrupos: la dependencia originada por la propia
relacion entre las empresas implicadas, y la originada por las caracteristicas propias mercado.

El primer tipo es la dependencia debida a la composicion de la oferta: se produce cuando la inclusion
de los productos o servicios de una cierta empresa —respecto de la cual se produce una situacion de
dependencia— entre los que otra ofrece al publico en su establecimiento resulta imprescindible para que
ésta sea competitiva. De este modo, la dependencia se produce respecto a un producto que goza de
prestigio o notoriedad entre los consumidores y el distribuidor necesita ofrecerlo al publico. Por
consiguiente, este tipo de dependencia se produce generalmente en el sector de la distribucién minorista
entre distribuidor que es el que estd en una situacion de dependencia respecto al fabricante y
distribuidor principal. Esta conducta se manifiesta en la negativa de suministro del fabricante al
distribuidor.

El segundo tipo es la dependencia debida a la organizacion empresarial: se produce en aquellos casos
en que la empresa cliente o proveedor ha acomodado especificamente su establecimiento y actividad a
las caracteristicas especificas de los productos o servicios de otra empresa de la que depende. Este tipo
de relacion se produce generalmente en los contratos de larga duracion o de duracion indefinida, para
cuya ejecucion el cliente o proveedor debe efectuar elevadas inversiones y respectivamente, renuncia
a recibir suministros de otros proveedores o suministrar a otros clientes —encasillandose como un
distribuidor exclusivo— con los consiguientes efectos de especializacion en la comercializacion o
produccion y de marginacion en el mercado. El elemento decisivo para afirmar que concurre una
dependencia de este tipo es, en esencia, la aptitud de la organizacién empresarial creada para recibir
aplicaciones alternativas.

El tercer tipo es la dependencia debida a una situacion de escasez: se produce en los momentos en que
una empresa cliente se ve necesitada de suministros de un fabricante como consecuencia de una
repentina e imprevisible carencia en el mercado de los productos o servicios en cuestion, pero también
como consecuencia de la regulacion del particular mercado, estructurado en forma de monopolio u
oligopolio.

“ MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pags. 478-480)
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El cuarto y ultimo tipo es la dependencia debida al poder relativo de la demanda: existe en los casos en
que los proveedores de un determinado producto o servicio solo pueden colocarlos en el mercado en
condiciones competitivas si se abastece con ellos a un determinado cliente. Esta relacion es la propia
entre un fabricante —que es la empresa que esta en situacion de dependencia— y un distribuidor, porque
comercializa una gran importante de su produccion a través de éste. El elemento clave para considerar
la concurrencia de esta clase de situacion es la ausencia de canales de distribucion funcionalmente
alternativos, consideradas las demas posibilidades de comercializacion de los productos o servicios en
cuestion con exclusion del suministro directo a consumidores finales, de modo que toda la produccion
del proveedor o una parte sustancial de la misma, se comercialice a través de un solo distribuidor —
como los productos de consumo masivo que son comercializados a través de grandes superficies— o se
suministre a un Unico fabricante o cliente empresarial.

Con todo esto, comprobamos que muchos de los supuestos jurisprudenciales relatados pueden
encasillarse en alguno de estos tipos —y en mas de uno— pero concretamente los tipos de dependencia
que afectaran mas en el presente estudio entre Mercadona y sus interproveedores serian la dependencia
debido al poder relativo de la demanda y también la dependencia debida a la organizacién empresarial.

4.5.  Explotacion de la situacion

Confirmada la existencia de una situacion de dependencia econdmica, el supuesto exige —ut supra— que
dicha situacion sea objeto de explotacion abusiva. Con lo cual, llegamos al segundo elemento troncal
del estudio que culmina el supuesto siendo éste la accion relevante o desleal como se define legalmente:
la explotacion de la dependencia econdmica.

De esta manera, la situacion de poder relativo —como el absoluto de una posicion de dominio en la LCD-
no es ilicita en si misma, sino que requiere un abuso de éste tal y como ratificd la Resolucion TDC de
22 de julio de 1993 [Expte. A 53/1993].

Asi, siguiendo a Massaguer® para que se perfeccione un acto de competencia desleal debe considerarse
lo siguiente: Para empezar, la utilizacion del poder relativo del mercado por la empresa que lo ostenta
con el propésito de lograr una favorable configuracion material de las condiciones comerciales con sus
clientes y proveedores, no es un acto de competencia desleal por si mismo. Es decir, si la empresa se
prevale de su poder relativo de mercado para conseguir alguno de sus objetivos, eso no significa, en
ningun caso, que directamente exista una explotacion de la situacion.

El problema surge cuando a través de determinadas conductas —que se pueden clasificar en: la negativa
a establecer relaciones comerciales, la discriminacion, la obstaculizacion mediata y la discriminacion
pasiva— se produce un abuso injustificado y desproporcionado.

Con lo cual, el control de la deslealtad concurrencial de la explotacion de una situacion de dependencia
no prohibe que las empresas con poder relativo de mercado perjudiquen a terceros y empeoren la
estructura competitiva del mercado, lo que prohibe es que se produjesen esas perturbaciones anteriores
de manera injustificada y desproporcionada. En este sentido SAP 11/2006 Barcelona 13 de marzo 2016:
“aun admitiendo que se hubiera acreditado entre las partes una relacion de dependencia econémica a
los estrictos efectos del precepto, el reproche de deslealtad solo debe formularse a la conducta imputada

% MASSAGUER FUENTES, JOSE. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Civitas, 1991. (pag. 477)
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si se trata de una conducta injustificada y en todo caso, desproporcionada” (en ese mismo sentido
también: Resolucion del TDC de 16 octubre de 1998 [AC 1998, 9059]; SAP Barcelona de 24 de julio
2001; SAP Barcelona 1 de diciembre de 2004).

Una clara justificacion la encontramos en SAP 253/2003 de 5 de junio de 2003 recogiendo “el cese de
la relacion comercial efectuado por Helados Miko, al venir justificado por el incumplimiento de una de
las obligaciones esenciales del distribuidor como es hacer frente a los pagos, no puede catalogarse
como desleal”. Con lo cual, al incumplir con lo estipulado se produce una ruptura licita.

Precisando en estos términos, para que exista una falta de justificacion, es necesario la comprobacion
de dos requisitos: la licitud y la racionalidad econémica de la conducta. En este analisis se debe efectuar
una ponderacion de los intereses individuales y colectivos. Por un lado, los intereses individuales
comprenden: los intereses de las empresas con poder relativo en el mercado que aglutinan los objetivos
econdmicos y empresariales, y los intereses de las empresas en situacion de dependencia econdmica
basados en el acceso al mercado y el desarrollo de su actividad sin trabas ni perturbaciones, que
empeoran su posicion al mercado frente a los competidores. Por otro lado, los intereses colectivos
comprenden: los intereses institucionales basados en los fines politicos y normativos contra la
competencia desleal con el objetivo de mantener la estructura y operatividad del orden concurrencial.
Seguidamente, esta justificacion objetiva requiere ademas la proporcionalidad en relacion con los
objetivos que se persiguen. Por lo que las decisiones estratégicas habran de valorar las repercusiones
sobre la posicion competitiva de los terceros y sobre los presupuestos basicos del orden, y entrar a
considerar si unos resultados econémico-empresariales equivalentes pueden conseguirse con politicas
y conductas mas inocuas.

En consonancia con lo anterior: “se requiere para no ser calificada como desleal, que ademas de la
justificacion objetiva de la conducta, su licitud y racionalidad, esta sea proporcional con los objetivos
(licitos y razonables) que se persiguen” como recoge SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio
2006.

Recapitulando: el supuesto se materializa cuando la conducta considerada abusiva es objetivamente
injustificada y desproporcionada, siendo posibilitada precisamente por la situacion de dependencia
economica. Por lo que podemos decir que el precepto solo defiende las empresas en situacion de
dependencia ante tales perturbaciones cuando no estan justificadas y son desproporcionadas.

Pero con todo lo anterior, debemos afirmar —segln la jurisprudencia analizada— que los casos en los
que se acepta efectivamente la explotacion de la situacion de dependencia como consecuencia de que
la conducta es injustificada y desproporcionada son practicamente residuales. Esto sucede porque los
tribunales son muy flexibles en la admision de la justificacion debiendo darse circunstancias de peso,
para rechazarla. A esto se le debe afiadir, que en pocos casos se llega a la valoracion del abuso —o se
hace de manera hipotética y por lo tanto superflua— porque no han cumplido el primer requisito de
dependencia econémica y no consideran pasar a la segunda fase.

Por ello, hemos escogido tres casos en los que si ha existido abuso que curiosamente son los que mejor
razonamiento juridico ostentan: primero, en SAP 269/2007 Barcelona de 14 de mayo de 2005 referente
a los quiosqueros que sufrian una discriminacion por margen sin ninguna justificacion objetiva, pues no
habia mayores volumenes de ventas que los otros como razona el juzgador, Unicamente unos habian
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aceptado la subida de margen y los otros no. Asi segun la argumentacion: “no justifican de forma
objetiva el posterior trato discriminatorio, esto es no, encierre ninguna razon objetiva como hubiera
podido ser por ejemplo la diferencia de margen por beneficio viniera marcada por el volumen de ventas”.
Sentencia determinando que todo esto les coloca una situacion de desventaja en relacion al resto de
quiosqueros por la reduccion de beneficios indiscriminada, lo que podria repercutir en su capacidad
competitiva, por lo que admite el abuso.

Segundo, en la STS 75/2012 29 de febrero 2012 que confirma la sentencia de apelacion, se afirma la
explotacion pues la empresa Cunext Copper Industries teniendo una situacion de poder absoluto en el
mercado geografico: * utilizando como transmisores de su voluntad a las que ha venido obligando a
estos a aceptar la realizacion de portes por debajo de su coste real, asi como a no percibir retribucion
0 compensacion alguna por los tiempos de espera o por los incrementos de servicios motivados por las
alternaciones en las rutas una vez iniciados, y ello, aprovechandose de la dependencia de los
transportista tienen de los encargos de Cunext y conminandolos a aceptar tales condiciones
desventajosa a riesgo cierto de no trabajar para tan poderosa empresa”. Asi también afiade: “las
condiciones econdmicas de los portes son impuestas por la empresa cargadora”. Con lo cual, estas
conductas las considera un abuso que atenta contra el funcionamiento del mercado.

Tercero, en SAP 16/2014 Ourense de 4 de febrero de 2014 que confirma la situacion de dependencia:
se constata que la empresa ostentaba no solo una posicion relativa, sino dominante en el mercado
escasos meses y después de pactar un precio de 0,45 euros/kg con la empresa dependiente lo sube
hasta 0,90 euros/kg de manera unilateral alegando motivos de mercado y tras haber requerido el pago
en varias ocasiones cesa los suministros. Asimismo, en este caso el juzgador lo considera abusivo porque
efectGia una imposicion unilateral y no consensuada, ademas en el contrato estipulaba una clausula que
las fluctuaciones del precio no podrian provocar un incumplimiento del contrato, y también el hecho de
que se rechace la propuesta de la demandante del reparto diferencial del incremento. Pero sobretodo
es que el aumento de precio derivado del incremento de la materia prima no se justifica como se recoge:
“en cuanto a la procedencia del incremento del precio que pretendia la parte demandada como
justificativo de la suspension del suministro, ni se acredita en las comunicaciones que se dirigen a la
demandante, previas a la resolucion del contrato, limitdndose a afirmar tenemos informacion
documentada de que el precio de mercado es superior al que nosotros estamos estableciendo, sin
adjuntar documento alguno acreditativo, por lo que resulta una mera afirmacion unilateral.” Con lo cual,
todos estos elementos llegan a la determinacion del abuso.

Pero las anteriores no dejan de ser sentencies excepcionales de las que se han encontrado pocas a lo
largo de la investigacion y siendo de casos muy evidentes de explotacion. Por eso, hemos querido
destacar dos sentencias que ejemplifican e/ modus operandi en la aplicacion de dicha justificacion y
proporcionalidad.

La primera es SAP 256/2006 Castellon de la Plana de 1 de junio 2006 en el que existe una situacion de
dependencia econdmica de una empresa proveedora y que pese a que finalmente —de manera insolita—
si se admite una conducta explotativa por una acumulacion de motivos facticos, la simple valoracion del
tribunal es determinante para constatar la dificultad que puede suponer rechazar la justificacion de la
empresa con poder relativo: “perfectamente congruentes con sus estrategias empresariales de
reduccion de costes de mantenimiento para conseguir un precio final competitivo. También es licito el
cambio de estrategia en cuanto a la contratacion del personal de mantenimiento de la plantilla”. Por
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consiguiente, consideraria justificados los cambios tecnoldgicos por los motivos anteriores, aunque
como hemos dicho en este caso por una acumulacion de hechos de los que se deriva que la conducta
supone la explotacion abusiva, siendo también muy claros y evidentes.

En segundo lugar, es esencial la Sentencia de los Juzgados de lo Mercantil, Barcelona 24 de febrero
2010 referente a dos empresas de suministros que ven cesado su contrato por 5 laboratorios en un
breve periodo de tiempo. A ello el tribunal considera: “no parece que pueda imponerse la continuacion
de una relacion de suministro, de la que se pueda libremente desistir, como Unico remedio para eludir
un comportamiento desleal, maxime cuando la decision de desistir obedece a razones objetivas y tiene
una explicacion empresarial”. Con esto, si acudimos a lo que el tribunal denomina “razones objetivas
empresariales” que los laboratorios habian utilizado para justificar la cesacidn de suministros,
encontrariamos —solo recogiendo tres de los cinco para constatar las lineas generales de la justificacion—
las siguientes. La primera: “la necesidad de llevar a cabo una reorganizacion y reestructuracion de las
tareas del grupo para lograr los objetivos de racionalidad, eficacia y rentabilidad requeridos”, la
segunda: “poner en marcha una nueva politica comercial”, y la tercera: “un nuevo sistema de
comercializacion que permita, al mismo tiempo, una mayor eficiencia y una mejora de la atencion a las
necesidades de hospitales o farmacias”.

De lo anterior se desprende que las justificaciones pueden estar cargadas de términos vagos y
generalidades siendo aceptadas, de todos modos, por la jurisprudencia. Estos términos imprecisos como
hemos dicho comportan que se aprecie en muy pocos casos causas injustificadas y desproporcionadas
de la conducta abusiva, pues cualquier empresa con poder relativo seria capaz de fundamentar en base
a motivos empresariales.

En resumen, el marco de aceptacion de una conducta “justificada y proporcional” es muy ancho por lo
que dificilmente —si no sucede como en los casos determinados que habia motivos irrebatibles— se
rechazaran.

4.6.  Conductas de explotacion

Para determinar si existe posicion abusiva habra que determinar el tipo de conductas que pueden dar
lugar al abuso. No obstante, el precepto no recoge las conductas especificas como asi se relata en SAP
269/2007 Barcelona de 14 de mayo de 2007. De ahi que la doctrina haya propuesto clasificarlas en
varios grupos: la negativa a establecer relaciones comerciales, la discriminacion, la obstaculizacién
mediata y la discriminacion pasiva.

La primero, la negativa a establecer o continuar relaciones comerciales: se encuadraria el supuesto
basico de terminacion unilateral de una relacion en vigor, la obstaculizacion vertical que conduce al
rechazo o a la demanda con quien todavia no se habian establecido relaciones comerciales la negativa
de suministro la negativa conceder licencias la negativa a prorrogar la relacion a su finalizacion ordinaria.
Esta negativa tiene que darse sin causa justificada y razonable.

La segunda, la discriminacion de quien ostenta un poder relativo de mercado hacia un cliente o
proveedor que se encuentra en situacion de dependencia en las relaciones comerciales que mantienen
siendo totalmente injustificada. Se refieren aqui a la prohibicion de un trato discriminatorio lo que
supone imponer el principio de igualdad entre los sujetos que mantengan relaciones contractuales con
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la empresa con poder relativo. Determinadas actuaciones como el descuento de volumen o forma de
pago no pueden ser consideradas per se discriminatorias. En consonancia, no comporta que se produzca
un trato exactamente igual, sino aplicar las condiciones cuando las prestaciones sean equivalentes como
recoge la resolucion del TDC de 19 de mayo de 2005 (Expte. R 644/04 Estaciones de servicio).

En tercer lugar, la obstaculizacion mediata se refiere a la conducta especifica en que existe un
impedimento para que con el cliente o proveedor dependiente le prive de los pedidos o suministros. Se
puede afirmar que esta obstaculizacion nace de la asimetria en el poder de mercado de las empresas
enfrentadas. Podra ser una obligacion exclusiva, entendida como una clausula contractual que le
permita distribuir a esos competidores, también la clausula que supedite la contratacion de productos
0 servicios a la aceptacion de otros adicionales sobre los que no se ostente poder relativo en el mercado.

En cuarto lugar, la discriminacion pasiva se refiere al poder relativo de la demanda. La empresa con
poder relativo de mercado es demandante de bienes y servicios, y la conducta desleal deviene en la
obtencion suministros en condiciones mas ventajosas que las acordadas por los suministradores con las
empresas que carecen de poder relativo de mercado. Estos generalmente quedan recogidos en los dos
supuestos legales del articulo 16.3 LCD.

Todas estas conductas légicamente seran abusivas siempre que no encuentren una justificacién objetiva
y razonable.
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V. APLICACION AL SUPUESTO PRACTICO: MERCADONA
1. Gran distribucion y dependencia econdémica

A partir de aqui, empezaremos la valoracion del supuesto practico aplicando todo lo investigado
anteriormente al caso Mercadona.

Por consiguiente, es necesario ubicar Mercadona en el mercado donde desarrolla su actividad y definir
la relevancia que ha tenido éste en el presente supuesto estudiado de la explotacion de una situacion
de dependencia econdmica.

Con esto, Mercadona se enmarca en el mercado de la gran distribucion que es el encargado de canalizar
los productos y servicios de los proveedores a los consumidores.

De esta manera, la gran distribucion —sobretodo alimentaria— se ha caracterizado por una asimetria en
el poder econdmico y de negociacion de sus operadores, lo que ha llevado a que se caracterice como
un mercado en el que se producen habitualmente practicas comerciales desleales. Por todo ello, en los
Ultimos afios las practicas comerciales desleales concretadas en las relaciones distribuidor-proveedor
han suscitado una gran atraccion tanto a nivel nacional como comunitario, que ha desembocado en
significativos avances sobre la materia.

Asi pues, desde 2009, la Comision ha iniciado un proceso para erradicar determinadas practicas
comerciales desleales que atentaban contra el sistema competitivo en este ambito y lo ha hecho a través
varios documentos, entre los que encontramos, de manera fundamental: la Comunicacion de la
Comision*, el Libro Verde® y el Informe de la Comision*. Con estos documentos que estaban
complementados con estudios relevantes, se ha determinado que en las Gltimas décadas las estructuras
del mercado de la distribucion han cambiado produciéndose una concentracion e integracion vertical, y
también las distribuidoras han ido comercializando productos bajo su marca lo que ha supuesto que los
proveedores pasaran a ser competencia directa. En definitiva, un pequefio nimero de los agentes del
mercado minorista —entre los que se incluye Mercadona— copa la mayoria del mercado de la cadena de
suministro con el poder que ello supone.

Consecuentemente, esta evolucion ha contribuido a generar mas desequilibrios econémicos en las
relaciones comerciales de los distintos operadores de la cadena y también diferencias entre el poder de
negociacion. De hecho, los estudios recogidos en los documentos anteriores contemplaban que un 96
% de las empresas encuestadas habian sido objeto de alguna practica comercial desleal y que un 56 %
habian sido afectados con modificaciones retroactivas del contrato de manera habitual.

De este modo, sobre todo la publicacion del Libro Verde ha ayudado al entendimiento y comprension
de las practicas comerciales desleales, luchando contra ellas por ser: “habitualmente impuestas, en

* COMISION EUROPEA. Comunicacion de la comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Hacer frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario entre
empresas. Estrasburgo, 2014.

% COMISION EUROPEA. Libro Verde sobre las précticas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y no
alimentario entre empresas en Europa. Bruselas, 2013.

% COMISION EUROPEA. Informe de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las précticas comerciales desleales
en la cadena de suministro alimentario entre empresas. Bruselas, 2016
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casos de desequilibro de fuerzas por una parte que se halla en una situacion de superioridad a otra que
se hallan en situacion de inferioridad y pueden verificare en cualquiera de los lados de la relacion entre
empresas y cualquier eslabdon de la cadena de suministro”. Y con ello, también se ha confirmado que
los efectos de tales practicas perjudiciales pueden influir en la inversion y en la innovacion.

Las practicas comerciales desleales tipicas segun los informes, son las siguientes: clausulas
contractuales ambiguas, ausencia de contratos por escrito, cambios retroactivos de los contratos,
transferencia desleal de riesgos comerciales, uso desleal de informacion, terminacion desleal de una
relacion comercial y restricciones territoriales de suministro.

Para combatir estas practicas, la Comision ha llevado a cabo la “Iniciativa de la Cadena de Suministro”
que esta integrada por autoridades nacionales, instituciones europeas, proveedores y minoristas, del
ambito alimentario. El objetivo de esta iniciativa es “promover practicas de negocio justas en la cadena
alimentaria como base de los acuerdos comerciales”, con lo cual, lucha contra las practicas comerciales
desleales a nivel vertical para que los conflictos entre distribuidores y proveedores se gestionen de
manera justa y transparente. Asi, para implementar este proyecto, se han establecido una serie de
principios que permitan erradicar las practicas comerciales desleales en las relaciones verticales de la
cadena de suministro, entre los que se incluyen: acuerdos escritos, previsibilidad, cumplimiento,
informacion, confidencialidad, responsabilidad por riesgo y exigencias licitas.

En 2013 se permitio la adhesion de empresas a la iniciativa una vez se habian verificado el cumplimiento
de los principios de buenas practicas, mismo afio en el que se ha adherido Mercadona.

En consonancia con el desarrollo europeo, las autoridades espaiiolas muy conscientes del problema que
plantean las practicas comerciales desleales en el sector de la alimentacion, mediante la CNC se elabord
un informe*” en 2010 muy significativo detallando profundamente todos los aspectos relativos y también
con la Ley 12/2013* se ha pretendido hacer frente y controlar estas practicas.

Este relevante informe de la CNC destacaba —de manera muy parecida a los homdlogos europeos— la
transformacion experimentada en las Ultimas décadas del mercado de distribucién que encuentra sus
causas en: el aumento de concentracion de los distribuidores, el aumento del protagonismo de los
supermercados medios y grandes, y el aumento de la cuota de mercado de las marcas de distribuidor.
Asi se concreta, un mayor poder de negociacion de las empresas de distribucion que facilita su capacidad
para utilizar practicas comerciales desleales contra sus proveedores y esto unido a la constatacion que
la dependencia de los proveedores ha aumentado porque un 83 % de ellos aseguran que tienen mas
de un 10 % de sus ventas en un mismo distribuidor, provoca que se dispare la probabilidad de practicas
comerciales desleales

De la misma manera, también clasifica las practicas —como en Europa— que considera de mayor riesgo
para el proveedor siendo: los pagos comerciales, la no fijacion de las condiciones contractuales y las
modificaciones retroactivas no pactadas o no previstas, la excesiva antelacion con la que los
distribuidores solicitan informacion a los proveedores, las clausulas del cliente mas favorecido y la
exigencia de informacién comercial sensible a los proveedores.

4 COMISION NACIONAL DE LA COMETENCIA. Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector
alimentario, 2010.
8 Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
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Finalmente, el informe no duda en emitir recomendaciones —como en el marco comunitario— para
minimizar las practicas como: formalizar por escrito las relaciones comerciales, el establecimiento de
limites a las modificaciones retroactivas de las condiciones contractuales, asegurar la previsibilidad y
transparencia de los pagos comerciales y exigir la confidencialidad de informacion sensible por el
distribuidor.

Con todo lo anterior, se constata la preocupacion de las autoridades en la lucha contra las practicas
desleales en la distribucion habiendo ejercido acciones para proteger a los proveedores —entre otros—
que se hayan en una situacion de dependencia, cuestion que es de vital relevancia en nuestro estudio.

2. Mercadona
2.1. Presentacion de la empresa

A partir de aqui, efectuaremos una descripcion general de la empresa Mercadona aportando datos de
relevancia de su crecimiento, su posicion en el mercado de la distribucidn, su nexo con las marcas de
distribuidor y su relacidn con sus interproveedores. Todo ello servird para un posterior analisis de la
posible existencia de una explotacion de la situacion de la dependencia econdmica de sus
interproveedores tal y como hemos venido advirtiendo.

De este modo, para empezar, Mercadona es una compaiia de distribucion, espafola y de capital
familiar, que ofrece productos de alimentacion, higiene personal y cuidado del hogar y mascotas.

Su origen se remonta al afio 1977 en Puebla de Farnals (provincia de Valencia) cuando Francisco Roig
y Trinidad Alfonso crean Mercadona dentro del Grupo Carnicas Roig con la que deciden centrarse en el
negocio de los ultramarinos. Pero en 1981, Juan Roig —actual presidente—y sus hermanos, compran la
empresa de sus padres e inician un proceso de expansion por todo el territorio que le lleva a consolidarse
como primera distribuidora a nivel nacional.

Por consiguiente, los factores que ayudan a entender este gigantesco crecimiento son la estrategia
comercial implantada en 1993 de reduccion constante de precios denominada de “Siempre Precios
Bajos” (SPB), el éxito de las marcas blancas implantadas en 1996 entre las que se encuentran
Hacendado, Bosque Verde, Deliplus y Compi, y el Modelo de Gestion de Calidad Total basado en los 5
componentes: el jefe, el capital, el trabajador, la sociedad y el proveedor, siendo sobretodo “el jefe” —
denominacion que recibe el cliente en Mercadona-— el centro de todas las decisiones de Mercadona.

En consecuencia, actualmente Mercadona es lider de la distribucion de gran consumo espafiola con una
cuota del 22,9 %, dispone de 1.614 tiendas y una plantilla de 79.000 trabajadores.

2.2. Crecimiento de la empresa

Para constatar la magnifica evolucion de Mercadona: en 1981 Mercadona contaba con 8 puntos de
venta y afios 35 afios mas tarde, en 2016, posee 1.614 tiendas repartidas por todo el territorio espafiol*.

9 Ver anexo VIII.1.1: Gréfico evolucién nimero de tiendas
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De este modo, ha tenido un crecimiento exponencial desde su expansion empresarial hasta la
actualidad. Pero sobretodo nos interesa ver su evolucion a partir de la implementacion de sus marcas
blancas en 1996 en la medida que supone su incremento de poder y también de posibilidades de afectar
mas a nuestro objeto de trabajo, la dependencia econdmica de sus proveedores. Asi, también, a partir
de 2009 que es cuando efecttia una retirada de muchas marcas de fabricante centrandose de manera
predominante en sus propias marcas, lo que también comporta un incremento de la relacion con sus
interproveedores.

En esta linea, para mostrar el crecimiento es necesario constatar los resultados de la empresa una vez
se implantan las marcas blancas para determinar en qué medida han influido y como esta a nivel
econdmico Mercadona.

A continuacion, el grafico®® de las ventas de Mercadona en el periodo 1996-2016 (en miles de euros):

Evolucion ingresos de explotacion
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Contemplamos un crecimiento casi perfectamente lineal que tiene, sobre todo, una pendiente
pronunciada entre 1999-2007, pero que de manera sorprendente sigue su ascenso pese a la crisis. De
este modo, en global la empresa pasa de facturar 1.426 millones de euros en 1996 a los 19.823 millones
en el afo 2016 lo que manifiesta el triunfo de sus marcas de distribuidor y del modelo de Mercadona
en general.

Del mismo modo, los beneficios netos tienen un comportamiento muy semejante, con una evolucion
inmejorable, exceptuando una leve desaceleracion entre 2008 y 2009, pero que rapidamente en 2010
vuelve a recuperar para crecer con mas fuerza —hecho empresarialmente insélito en los Ultimos afios
de crisis— hasta llegar a los 636 millones de euros en 2016°%,

Todo ello nos lleva a constatar el ejemplar crecimiento de Mercadona. Pero es que incluso, mas alla, su
impacto es descomunal a nivel nacional, pues si consideramos la totalidad de la cadena de valor a través
de sus proveedores e interproveedores con los impactos directos, indirectos e inducidos de 2016: los
gastos corrientes e inversiones ascienden a 17.998 millones de euros y en términos de empleo generado

%0 Gréfico de confeccion propia. Datos obtenidos de SABI Ingresos de explotacion Mercadona, 2017: https://sabi-bvdinfo-
com.sire.ub.edu
! Ver anexo VIII.1.2: Gréfico evolucidn de los beneficios netos de Mercadona
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son 549.544 ocupados, magnitudes que representan el 1,6 % del PIB y el 3,2 % el empleo espaiiol,
respectivamente.

2.3. Mercado de distribucion

El mercado de la distribucion es considerado un oligopolio porque un pequefio grupo de empresas copan
la mayoria del mercado. Asi ya hemos explicado como en los Ultimos aflos ha imperado una
preocupacion institucional por los aumentos de poder de las cadenas de distribucion.

La concentracion empresarial es uno de los motivos pues entre 6 grupos dominan mas de la mitad de
la cuota de mercado, concretamente el 53,5 %, hecho que no sucedia en la década anterior. Asi pues,

A dia de hoy el mercado de distribucidén queda repartido —en cuanto a gasto en el gran consumo— como
se recoge en el siguiente grafico®?:

Cuotas del mercado de la distribucion espafiol 2016
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Como vislumbramos en el grafico, Mercadona es lider de la distribucion espafiola con el 22,9 % del
gasto de los espafioles en el gran consumo. En segundo lugar, esta el Grupo Dia con una cuota del 8,6
% del mercado al que sigue muy de cerca Carrefour con un 8,5 %, practicamente en empate. Asimismo,
en cuarto lugar, se sitla el Grupo Eroski con un 5,9% del mercado de gran consumo. Seguidamente,
Lidl con un 4 % vy ya en quinto lugar el Grupo Auchan —que integra Alcampo— que tiene un 3,7 % del
gasto en gran consumo.

Pero es que concretamente, la empresa analizada ostenta una posicion de dominio en el mercado, al
ser lider en solitaria. Tal es la diferencia actualmente, que para igualar la cuota de Mercadona se

deberian unir los 3 distribuidores siguientes con mas cuota del mercado espafiol®>.

2.4. Marcas blancas

52 Gréfico de confeccidn propia. Datos obtenidos de Kantar World Panel: https://www.kantarworldpanel.com/es
%3 Ver anexo VIII.1.3: Principales distribuidores del mercado espafiol
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Las marcas blancas o marcas de distribuidor (en adelante, MDD) son las que han sido fabricadas por
una empresa determinada y comercializadas bajo el nombre de la marca de la distribuidora y no el de
la compafiia que los elabora.

Las MDD se consolidaron en Espafia en los afios 90 y desde entonces han protagonizado una revolucion
en el sector de la distribucion —sobre todo en alimentacion— con un ascenso constante de la cuota desde
el 6,8 % en 1990 hasta el 34,1 % en 2016.

A continuacion, el grafico®* desde 2002 hasta 2016:

Evolucion cuota mercado de las MDD
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Este gran ascenso deriva de la oferta de un producto de calidad a un precio mas econémico que las
marcas de fabricante, y conjuntamente, por el inicio de la crisis, que ha comportado una mayor
sensibilidad al precio del consumidor.

Logicamente las marcas de fabricante han visto afectada su cuota de mercado que se ha trasvasado a
las MDD tal y como recoge un informe®. Con lo cual, se han ido reduciendo las relaciones con los
proveedores de marcas y han mejorado las relaciones con los proveedores que les fabrican su propio
producto. Asi, todos estos incrementos de las MDD han comportado un aumento del poder negociador
de las compafiias. De este modo, los proveedores internos —o interproveedores pierden fuerza
negociadora respecto a las distribuidoras que gracias a su poder pueden imponer determinadas
condiciones.

Con esto, como recogia la CNC el poder de compra depende en gran medida de las posibilidades o
alternativas que tengan los proveedores fuera de esa relacion, pero que precisamente motivos de ese
poder eran el tamafio del distribuidor y la importancia relativa, entre otros muchos. Esta importancia
relativa es fundamental pues hace referencia a la pérdida que supone para cada parte la frustracion de
la relacion bilateral. Es decir, en términos cuantitativos no supone el mismo impacto que las ventas de
un producto de un proveedor le representen al distribuidor un 2 %, mientras que para el proveedor esa
relacion con el distribuidor supone el 80 %, de ahi que légicamente estén en una situacion asimétrica.

% Gréfico de confeccidn propia. Datos obtenidos de: BLAZQUEZ, SUSANA. Espafia, reino de la marca blanca. E| Pais, 2013.
55 ESADE BRAND INSTITUTE. Impacto econdémico y social de las marcas de Fabricante, 2016.
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Pero es que ademas se da un hecho afiadido y es que, al contrario del fabricante de marca, que puede
tener una notoriedad y prestigio en el consumidor, hecho que en cierta manera obliga al distribuidor a
ser razonable en sus relaciones comerciales, el productor de marca blanca no tiene ninguna marca con
la que oponerse, debido a que el consumidor solo tiene afinidad hacia la marca blanca, que pertenece
precisamente al distribuidor.

Esta invisibilidad hace vulnerable al interproveedor porque la cifra de ventas y el poder de mercado del
distribuidor permite cesar las relaciones con éstos siempre que no acepten sus condiciones
reemplazandolos por otro sin mayores consecuencias. En cambio, lejos de esto, el proveedor se ve
limitado pues la no aceptacion de las condiciones le pude suponer el cese de la relacion y la consecuente
pérdida de cifra de negocios —con sus impactos empresariales negativos— debido a que no vera
facilmente suplidos su nivel de ingresos.

Centrandonos, Mercadona en 2009, de conformidad con el éxito de sus productos de distribuidor decidio
retirar mas de 800 productos de marcas de fabricante de sus lineales y lo justifico relatando que volvia
a la sencillez para tener un surtido eficaz para “el jefe”. Esto supuso un gran cambio desde el punto de
vista de este estudio en la medida que se centra mas en los productores de marca blanca porque
establece relaciones mas fuertes y duraderas con ellos en la mayoria de casos—como se vera—
reclamando una distribucion exclusiva lo que puede dar lugar efectivamente a supuestos previstos en
el articulo 16.2 y 3 LCD.

Asimismo, Mercadona ha sido la empresa abanderada de las marcas blancas siendo uno de los
principales motivos de crecimiento de la compania de los Ultimos afos. Pero cabe decir que, en el
mercado de la distribucion, segin afirma un estudio®® practicamente todas las operadoras han optado
por este modelo siendo las que mas: Lidl, Mercadona y Dia. Sobretodo Lidl, en primera posicion, que
es la que vende mas productos de su propia marca, practicamente el 70 % respecto al total. Mientras
que Mercadona a raiz de la reduccion de su lineal de productos de fabricante en 2009 de ha pasado a
vender mas del 50 % de MDD. Y muy parecido se encuentra Dia —aunque por debajo— con mas de la
mitad de sus ventas.

Todo esto permite concluir que Mercadona no tiene solo la principal cuota del mercado de la distribucion
que le garantiza una posicion dominante en el mercado, sino que al centrarse en las MDD se acentla
mas esta situacion de asimetria entre los interproveedores porque la importancia relativa hacia ellos es
baja pudiéndose ser sustituidos por otros.

2.5. Interproveedores
Los denominados interproveedores son una tipologia de proveedores que producen los productos de

marca del distribuidor siendo en algunos casos el contrato indefinido y/o exclusivo, pero en todo caso,
con una estrecha relacion comercial.

% GIL CORDERO, ELOY. Evolucidn y tendencia nacional e internacional de la marca de distribuidor. Universidad de Sevilla,
2015.
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Asi, los interproveedores de Mercadona son esenciales para la consecucion de su actividad debido a su
focalizacion —ut supra— en las MDD. Por ese motivo, efectuaremos una determinacion de la relacion
segulin Mercadona con sus interproveedores que ha sido extraida de sus informes corporativos®.

Actualmente Mercadona cuenta con 2.500 proveedores comerciales y de servicios, entre los que se
incluyen, los denominados interproveedores cifrados en mas de 125 que son los mas relevantes por los
motivos explicados.

La empresa distribuidora siempre ha mantenido su estrecha relacion con ellos para mejorar en ambitos
como la productividad, la calidad, la innovacion y que el producto sea de origen espafiol. Para
conseguirlo, exige esfuerzo e implicacion a sus interproveedores para asegurar la competitividad.
Asimismo, celebra la reunidn anual de interproveedores para reforzar el compromiso, poner en comun
ideas, reflexiones y sugerencias mejoras en el desarrollo de su actividad.

En la interaccion con los proveedores e interproveedores es esencial remarcar que Mercadona es una
de las firmantes de “Iniciativa de la Cadena de Suministro” que —como se ha explicado en el inicio—
tiene como propdsito®®: “promover practicas de negocio justas en la cadena alimentaria como base de
los acuerdos comerciales”. En consonancia, a nivel interno ha implementado la “"Cadena Agroalimentaria
Sostenible” en el que pretende junto a sus proveedores e interproveedores establecer relaciones en las
que priman el dialogo constante, la transparencia y la confianza. Todo ello se implanta a través de
diversos principios: primero, el objetivo conjunto, la cooperacién mutua, el principio ganar-ganar, el

cumplimiento de los compromisos acordados, la transparencia y la relacion estable.

En suma, Mercadona cumple los requisitos necesarios para ser considerada una empresa responsable
en sus relaciones con los proveedores pues —ut supra— para formar parte de la cadena deben cumplirse
unos requisitos.

3. Aplicacion practica
3.1.  Explicacion de la metodologia

Con todo lo anterior, iniciaremos el supuesto practico en el que contrastaremos los elementos que se
han investigado del articulo 16.2 e incluso del 3 con la relacion que tiene Mercadona respecto a sus
proveedores para determinar si efectivamente existe una explotacion de la situacion de dependencia
economica.

Cabe especificar que lo que pretendia ser un analisis del supuesto concreto de Mercadona basado en
un estudio de campo no se ha podido materializar, porque a pesar de la deliberada insistencia a gran
parte de los interproveedores y antiguos interproveedores, la negacion ha sido rotunda. Debemos
destacar que en todos los casos existio el compromiso de la confidencialidad y anonimato de las
respuestas, argumentado, ademas, que las respuestas nunca podrian desenmascarar al entrevistado
en la medida que quedarian diluidas entre la globalidad.

57 MERCADONA, Memoria anual 2016, 2016
8 SUPPLY CHAIN INCIATIVE. Por qué, 2017. Web: http://www.supplychaininitiative.eu/es
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Para que se comprenda el proceso: inicialmente se contactd via email con 65 interproveedores, de estos
solo contestaron 6. De éstos, 4 rechazaron argumentando motivos de confidencialidad, uno
sorprendentemente acepto y el otro explicd que no era interproveedor. Seguidamente, se procedid a
llamar a cada uno de los proveedores que no habian contestado y se les explicd en qué consistia el
trabajo —en algunos casos absteniendo comentar que se centraba en la competencia desleal por sus
connotaciones negativas— de los cuales, después repetidos contactos, mas de 15 aceptaron
contestarlas. No obstante, enviadas las preguntas la negativa fue clara: en la mayoria de casos por
motivos de confidencialidad y otros directamente se abstuvieron en contestar. Por Ultima vez, se volvid
a contactar, con varias de estas personas insistiendo sobre la confidencialidad y el anonimato, y el
caracter estrictamente académico, pero solo uno, finalmente, accedi6 a contestar.

Pese a ello estdbamos concienciados de la posible abstencion de los interproveedores puesto que incluso
el programa “Fendmeno Mercadona” de Salvados solo consiguid que un interproveedor aceptara ser
entrevistado con el requisito de mantener su anonimato como se explicd en el programa.

En suma, todo esto ha llevado a la incapacidad de contrastar debidamente las conductas que presiden
las relaciones entre Mercadona y sus interproveedores, puesto que solo se han conseguido dos
proveedores entrevistados®®. Aun asi, eso nos permite deducir el denominado “factor miedo” de algunos
proveedores que no tienen interés en explicar el tipo de relaciones con la distribuidora siendo un
presupuesto basico como explica el informe de la CNC®.

Seguidamente, es necesario poner en relieve que las dos entrevistas estan presididas por la discrecion
y minimizacion de la informacién, con un discurso eminentemente corporativista. Pese a ello, no
haremos mencion alguna de los proveedores que se prestaron a responder las preguntas cumpliendo
con el anonimato prometido. Asimismo, incluso los antiguos interproveedores entrevistados a sabiendas
del anonimato han querido dejar constancia de la satisfactoria relacion comercial que hubo con
Mercadona y que sigue habiendo, ahora en otra modalidad.

Consecuentemente, con las declaraciones de los proveedores estableceremos una valoracion teniendo
en cuenta primero si existe situacion de dependencia y en segundo lugar si existe una explotacion que
culmina el tipo. Cabe decir que los resultados seran puramente hipotéticos y amparados por las
investigaciones realizadas en el presente trabajo.

3.2. Determinacion de la situacion de dependencia economica
En base a los criterios sistematizados en el estudio para la apreciacion de la situacion de dependencia
contrastaremos con las respuestas y la informacion de las relaciones entre Mercadona y sus proveedores

para constatar su posible concurrencia.

De esta manera, si los indicios contribuyen a la dependencia econdmica se hard una referencia
afirmativa, mientras que, si lo excluyen, se hara una negativa.

* Ver anexo VIIL2: Entrevistas
6 COMISION NACIONAL DE LA COMETENCIA. Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector
alimentario, 2010.

46



El primero y principal indicador, el volumen de negocios que procede del distribuidor: en este caso seria
afirmativo porque Mercadona suele exigir a sus interproveedores contratos de exclusividad o relaciones
con mucha vinculacion, por lo que practicamente toda la facturacion depende de ella. Asimismo, en los
dos antiguos interproveedores preguntados: un 50 % de las ventas en ambos casos dependia de
Mercadona. Por lo que hay que matizar que, aun tratandose de dos empresas relevantes, su relacion
con la distribuidora ya suponia mas de la mitad. Asi, atendiendo a la proporcion, estaria por encima de
los criterios legales y las recomendaciones, y también en los casos planteados de los jurisprudenciales
en los que se admite la dependencia econémica.

El segundo indicador, el resultado de la empresa dependiente: en este caso seria afirmativo en cuanto
el nivel de ventas con la entrada a Mercadona crece de manera exponencial al requerirse un volumen
suficiente para abastecer a todos sus clientes y como se ha explicado, Mercadona es la lider en el
mercado de distribucidon nacional. Y de manera inversa, la salida de los interproveedores supone una
pérdida de ingresos muy elevada como ha sucedido en muchos casos. Asi lo afirma uno de los antiguos
interproveedores que relata la dificil situacion que se vivid por la pérdida de volumen. Mientras que el
otro considera que recondujeron el volumen, pero aclara que el desenganche se realizd de forma
progresiva en 3 afos porque precisamente los volimenes de compras eran tan importantes que los
otros proveedores no podian asumirlos. En ninguno de los casos, se nos informé de magnitudes
concretas de pérdida, pero podemos afirmar que la afectacion a nivel de ventas es grave.

El tercer indicador, la dimension del proveedor. En este caso seria negativo muchas de las empresas
con las que tiene relaciones comerciales son de gran tamafo y de no ser asi, la propia relacion les hace
crecer. En este caso, los dos antiguos interproveedores son grandes empresas. No obstante, Mercadona
también tiene relacion directa con PYMES por lo que su poder relativo seria muy grande contribuyendo
a la dependencia econdmica.

El cuarto indicador, el poder del distribuidor de los productos en el mercado: en este caso seria
afirmativo en cuanto Mercadona es el lider de distribucion a nivel nacional con un 22,9 % de la cuota
de mercado, muy por delante de todos sus competidores. Con lo cual, no tiene solo un poder relativo
respecto a sus proveedores sino tiene una posicion dominante en el mercado tal y como se ha explicado.
Asimismo, aun es mas elevado el poder respecto a las empresas productoras de su propia marca porque
como hemos explicado su importancia relativa para Mercadona es muy baja, ya que de manera
individual sus productos suponen muy poco para la distribuidora, pero de manera inversa si, lo que
comporta un ascenso de poder, y también por el hecho de que el productor de MDD no tiene visibilidad
en el mercado, y con lo cual, el cambio por otro puede resultar relativamente sencillo para la
distribuidora.

El quinto, las inversiones especificas realizadas por el proveedor: en este caso seria afirmativo ya que
para dar respuesta al volumen de productos que necesita Mercadona es necesario efectuar grandes
inversiones. Muchas empresas han crecido a la vez que lo hacia Mercadona porque se requerian
cuantiosas inversiones en activo para poder fabricar los productos necesarios. Asi lo confirman los
antiguos interproveedores: uno afirma que nadie esta preparado para tener las estructuras para
satisfacer a Mercadona y por ello es obligatorio invertir, y el otro confirma que se invertia mucho por el
incremento de ventas que suponia trabajar para Mercadona. Pero ambos aseguran que no hay ninguna
obligacion de Mercadona para invertir, sino que esa necesidad se deriva de la propia actividad.

47



El sexto indicador, es la duracion de la relacion comercial: en este caso seria negativo pues Mercadona,
aunque en general establece relaciones a largo plazo con un gran vinculo comercial, no sucedi6 asi con
los interproveedores entrevistados ya que tuvieron una relacion inferior a 3 afios, pero se trata de un
supuesto concreto porque finalizaron en 2008 cuando Mercadona apostd por los interproveedores
pidiéndoles una exclusividad que no aceptaron. No obstante, esto actualmente cambiaria ya que tiene
por filosofia empresarial establecer contratos duraderos y relaciones estrechas.

El séptimo indicador, la dedicacion del proveedor hacia el distribuidor: en este caso seria afirmativo
debido a Mercadona —ut supra- exige contratos de exclusividad a sus proveedores y de ahi que la
empresa deba centrar toda su actividad en su relacion con Mercadona. Este fue el motivo por el cual
muchos proveedores, entre los que estan los entrevistados, cesaron la relacion: la exigencia de
exclusividad. Existen, sin embargo, algunos proveedores que no estan obligados de manera exclusiva
como Rianxeira, Casa tarradellas, Damm y Pescanova, pero claro es que son casos puntuales
consecuencia de su tamafo y relevancia en su sector determinado. De esta manera, en la mayoria de
casos debe escoger entre fabricar integramente para el distribuidor o no, por lo que su dedicacién es
plena.

El octavo indicador, la gravosidad de la alternativa: en este caso seria afirmativo pues como hemos
explicado la empresa pierde un volumen espectacular de ventas que debe ser reconducido y
consecuentemente seria muy complicado encontrar alternativas equivalentes. De ahi, que muchas
empresas en el desenganche de Mercadona pierdan gran parte de sus ingresos, se vean abocadas a
reducir personal. Concretamente nuestros entrevistados tienen opiniones diversas: uno asegura que las
ventas cayeron y que fue muy complicado por el volumen que se habia perdido habiendo de adoptar
medidas de restructuracion, aunque con los afios se han ido recuperando. En cambio, el otro declara
que, aunque el desenganche fuese paulatino en un periodo de 3 afios, incluso al cesar la relacion con
Mercadona, inmediatamente sus competidores directos empezaron a comprar y también se
internacionalizaron por lo que se incrementaron las ventas. En ambos casos, tenemos que afirmar que
se trata de empresas pertenecientes a grandes grupos que tenian capacidad financiera, y, aun asi, una
de ellas sufrié graves consecuencias economicas.

Con todo lo anterior, hay que recalcar que todos los indicios debian valorarse de manera conjunta y no
aislada, pues uno de ellos no era determinante de la situacion de dependencia. Y también la necesidad
de atener al caso concreto con todas sus circunstancias.

Siguiendo estas pautas, tenemos que afirmar que previsiblemente las empresas que contraten con
Mercadona se situaran, en general, en una situacion de dependencia econémica por todos los motivos
explicados.

Por lo que debemos rechazar la relevancia de que la duracidn comercial pudiera ser corta con los
proveedores —aunque actualmente no lo seria al exigir un largo plazo— porque es indiferente que la
relacion dure 2 o 10 afos si la empresa proveedora debe hacer unas inversiones descomunales y
establecer relaciones de exclusividad lo que supone una dedicacion plena de tu actividad, asi como que
la totalidad de las ventas dependa de ésta. Con lo cual, cualquier cesacion de las relaciones seria
totalmente gravosa porque no encontraria en todo el mercado otras alternativas que le permitieran
vender el volumen equivalente a Mercadona.
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En consonancia, también debemos negar la relevancia del tamafio de la empresa pues como se ha
constatado uno de los proveedores entrevistados —que era una empresa grande— tuvo igualmente
problemas econdmicos, por el gran volumen de ventas que perdié. Ademas, Mercadona, también
establece relaciones comerciales con muchas PYMES por lo que el criterio no seria determinante.

No obstante, satisfecho el primer elemento debemos averiguar a continuacion si realmente se efectta
una explotacion de dicha dependencia econémica.

3.3. Explotacion de la situacion

Para culminar el tipo deberia darse un abuso de la situacion de dependencia econdmica, ésta se derivaria
de determinadas conductas que podriamos enmarcar en: la negativa a establecer relaciones
comerciales, la discriminacion, la obstaculizacién mediata y la discriminacion pasiva, siempre que no
fueran objetivamente justificables y proporcionadas.

En consonancia, atendiendo a las posibles conductas de Mercadona, los proveedores han remarcado su
impecable politica negando presiones en forma de amenaza, la inexistencia de modificaciones
retroactivas de las clausulas contractuales, y afirmando la estabilidad de precios que habian pactado en
el contrato y la claridad de las clausulas contractuales estipuladas. Con lo cual, han rechazado de manera
unanime determinadas practicas que podrian considerarse abusivas. Ambas han ratificado que, en su
caso —como en la mayoria— la ruptura contractual se debid a la exigencia de exclusividad en el contrato,
pero que fue totalmente pactado.

Por lo que, vista de esta ruptura, se podria considerar la aplicacion del articulo 16.3 a) pero también se
ha dejado constancia que Mercadona prevé una disminucion paulatina de la empresa de 3 afos para
permitir ambas partes reestructurar su situacion, tal y como ha confirmado un entrevistado. Por lo que
seria improbable que sucediese.

Asimismo, debemos recalcar que Mercadona forma parte de la “Iniciativa de la Cadena de Suministro”
protagonizada por la Comision lo que supone que tiene un compromiso para salvaguardar la equidad y
la transparencia entre las relaciones de los operadores a lo largo de la cadena alimentaria. No se trata
solo de una obligacién formal, sino que existen unos requisitos que fueron comprobados para finalmente
poder acceder a este proyecto. Por todo esto, Mercadona en principio cumple con las pautas para
erradicar las practicas comerciales desleales y seria dificil probar su abuso.

Pero es que incluso, tal y como hemos constatado en la jurisprudencia, habiendo una conducta
hipotéticamente abusiva —que podria haberla— seria practicamente imposible que ningun juzgador la
apreciara, ya que son residuales en la practica y muy evidentes los casos en los que se ha aceptado la
conducta abusiva. Mientras: la gran mayoria se han rechazado por estar justificados y ser
proporcionales. De esta manera, los criterios para aceptar la justificacion de la empresa con poder
relativo son muy laxos pues se ha dejado constancia que las justificaciones son generales e imprecisas.
Por ese motivo, a Mercadona nada le resultaria mas facil que justificar su conducta abusiva por motivos
empresariales como: de reduccidn de costes, reestructuracion, cambio de politica comercial o cualquier
u otro que considerase pertinente.
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Pese a todo, existe un supuesto que si podria producirse -y que suele ser comin— en base a lo
investigado y a lo comentado por los proveedores: el articulo 16.3 b) referente a las amenazas. De esta
manera, si bien ambas partes han reconocido que no habia amenazas por parte de Mercadona es logico
que en ningun caso de racionalidad empresarial se efectuaria en una entrevista tal afirmacion. No
obstante, un proveedor anénimo del programa “Fenémeno Mercadona” descubre la apropiacion de la
mejora de los margenes comerciales que los interproveedores habian alcanzado mediante la
optimizacion de los costes. De esta manera, Mercadona con su cldusula de libros abiertos efectuaba un
control y revisaba los resultados imponiendo un margen concreto a la empresa, sin que ésta se pudiese
beneficiar de su eficiencia total. En consonancia —pero no tan contundentes— son las declaraciones de
los proveedores en las que consideran que se revisaban los margenes comerciales cuando se conseguian
mejoras en la optimizacion de sus gastos, apropiandose de una parte de la eficiencia, pero siempre de
manera pactada. Y afiade un antiguo proveedor que la busqueda de Mercadona por el menor precio
era exhaustiva utilizando la expresion de “apretar mucho”. Pues bien, estas conductas podrian en cierta
manera interpretarse encasillarse como amenazas e imposiciones, pero la complejidad de su perfeccion
reside en que la empresa interproveedor que las sufre nunca demandaria a Mercadona porque veria
cesada la relacion comercial. De ahi que el supuesto no se haya aplicado en casos de relaciones
comerciales vigentes, y si se haya dado en cesadas. Asimismo, también requiere un problema probatorio
de las amenazas efectuadas por parte de la empresa distribuidora.

En suma, debemos negar que pueda existir una explotacion de la afirmada situacion de dependencia:
si bien existe una situacion de dependencia en la mayoria de interproveedores, por todos los motivos
esgrimidos seria practicamente imposible no poder justificar una conducta abusiva debido a la casuistica
jurisprudencial.
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VI.

CONCLUSIONES

El presente estudio tenia como objetivo determinar si se materializaba el supuesto de dependencia
econdmica recogido en el articulo 16.2 LCD de Mercadona respecto a sus interproveedores y en buena
medida podemos afirmar que se ha conseguido. No obstante, no debemos reducir las conclusiones al
simple supuesto final debido a que a medida que se ha ido analizando el articulo en toda su complejidad
se han determinado aspectos que requieren reflexion y valoracion.

1) En la identificacion de la situacion de dependencia econdmica es necesario analizar si existen

2)

alternativas equivalentes o no para los clientes o proveedores. En consecuencia, la
jurisprudencia es unanime al considerar que la afirmacion de la situacion de dependencia esta
supeditada a la ausencia de alternativas equivalente. Pero el término concreto de “alternativas
equivalentes” merece ser precisado pues consideramos que no se ha aplicado correctamente.
Asi pues, la jurisprudencia ha matizado que existen alternativas: cuando los clientes disponen
de la posibilidad de obtener productos o servicios por otras fuentes distintas de la empresa o si
los proveedores tienen la posibilidad de colocar sus productos o servicios a otras empresas.
También concreta que éstas deben ser reales y efectivas, no potenciales, en el lugar y el
momento considerados. Asimismo, tanto la doctrina como la jurisprudencia detallan el concepto
“equivalente” como razonable y suficiente. No obstante, lejos de este marco tedrico-abstracto,
en la mayoria de sentencias analizadas, cuando se negaba la situacion de dependencia
econdmica, si bien podia razonar la existencia de efectivas “alternativas” que disponia el sujeto
potencialmente dependiente —por existir diversos actores en el mercado, no tener un contrato
en exclusiva que le limitase u otros motivos— se dejaba totalmente de lado el término
“equivalente”. De esta manera, consideramos a partir de nuestro estudio, que los tribunales no
han valorado ni considerado que existiese una alternativa estrictamente equivalente para
empresas clientes o proveedores dependientes pudiendo. De haberlo hecho podemos afirmar
que los casos de determinaciones de dependencia econdmica hubiesen sido mas numerosos.
En definitiva, concluimos que se produce una elusion del concepto equivalente que va en contra
del significado literal de la norma y que contribuye a acrecentar la confusion sobre el supuesto.

En base a la jurisprudencia analizada se han establecido unos indicadores que incidian en la
determinacion de la situacion de dependencia econémica. Esta clasificacion de criterios se ha
considerado oportuna, porque el objetivo final del estudio era la aplicacion del articulo 16.2 LCD
a Mercadona, no obstante, en los textos doctrinales examinados no se consideraban reglas
exactas que permitiesen esa identificacion, sino que se describia el proceso general y se
centraba en supuestos excesivamente concretos. En cambio, durante la investigacion
jurisprudencial se descubrié que en muchos casos se valoraban unos aspectos concretos de la
situacion empresarial en el proceso de determinacion de la dependencia econdmica. Por
consiguiente, se optd por clasificarlos y de ahi facilitar el supuesto practico. Aun asi, estos
criterios no son absolutos —como se ha demostrado— sino que tienen un peso relativo,
debiéndose considerar en conjunto y atendiendo al caso concreto con sus respectivas
circunstancias. Cabe decir que a posteri hemos detectado una clasificacion sustancialmente
parecida que habia sido efectuada recientemente por Zabaleta Diaz, con la que hemos podido
mejorar la nuestra. Sin embargo, es necesario dejar claro que no se corresponde en su
integridad pues se han afadido mas indicadores y con el respaldo de diferente jurisprudencia.
Con lo cual, los 8 criterios que permiten advertir la situacion de dependencia econémica —
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3)

4)

aplicados al caso distribuidor-proveedor— son: el volumen de negocios procedente del
distribuidor, el resultado econdmico del proveedor dependiente, la dimension del proveedor, el
poder del distribuidor de los productos en el mercado, las inversiones especificas realizadas por
el proveedor, la duracion de la relacion comercial entre las partes, la dedicacion del proveedor
hacia el distribuidor y la gravosidad de la alternativa.

El examen de la explotacion abusiva —segundo elemento necesario— ha descansado, sobre todo,
en indagar el significado de los conceptos de justificacion y proporcionalidad de la conducta
que excluyen la concurrencia del supuesto. De esta manera, para que se materialice el tipo,
ademas de una situacion de dependencia ha de producirse una conducta abusiva que sea
objetivamente injustificada y desproporcional de conformidad con la doctrina y Ia
jurisprudencia. El desconcierto surge cuando al analizar la jurisprudencia con la finalidad de
matizar esos conceptos, advertimos que, la admision de la explotacion de la dependencia como
consecuencia de que la conducta de la empresa fuerte es injustificada y desproporcionada se
materializa en un reducido nimero de casos. Esto sucede porque la jurisprudencia ha venido
aceptando justificaciones muy generales, debiendo ser la conducta explotativa muy evidente y
practicamente irrebatible para rechazarla. A titulo de ejemplificarlo, se han aceptado diversas
justificaciones por razones objetivas empresariales como: estrategia de reduccion de costes,
cambio de politica comercial, reorganizacion y reestructuracion, eficiencia, entre otros de la
misma indole. Por lo que afirmamos que todas ellas son generales, indeterminadas e imprecisas
pudiendo ser argumentadas por cualquier empresario en casi cualquier contexto. Por ese
motivo, consideramos que es compleja la culminacion del tipo en cuanto la jurisprudencia
acepta la mayoria de las justificaciones —siempre que no sean irrefutables por las circunstancias
del caso— lo que ayuda a entender los pocos casos en los que se declarara una situacion de
dependencia con la consiguiente explotacion.

Centrandonos en a la hipétesis inicial del trabajo sobre Mercadona, para apreciar la perfeccion
del supuesto, en primer lugar, es necesario constatar la existencia de dependencia econdémica
de sus proveedores. Valorando los criterios que se han sistematizado —que son los mas
utilizados por la jurisprudencia— podemos afirmar que, de manera conjunta, previsiblemente,
existiria una situacion de dependencia econdmica de los proveedores. Los motivos son como
hemos razonado: para empezar, el enorme volumen de negocios que representa para un
proveedor concreto, porque de un lado, Mercadona generalmente exige contratos en exclusiva
lo que comporta que la totalidad de la facturacion sea de ella, y por otro, porque aun no
exigiéndola, el porcentaje de facturacion es tan elevada puesto que se trata de la primera
distribuidora del mercado espafiol y consecuentemente su trafico de productos es mayusculo.
Con esto Ultimo, se afirma implicitamente que de cesar las relaciones habria un impacto
negativo en el resultado del proveedor, como ya ha sucedido —siendo testigo un proveedor
entrevistado— y que el poder de Mercadona efectivamente es muy significativo con un 23,9 %
de la cuota del mercado. Seguidamente, también contribuyen a esa dependencia, las
inversiones especificas realizadas por el proveedor, donde se confirma que dado lo anterior,
cualquier proveedor si quiere satisfacer el volumen de ventas requerido, debe invertir en activos
adecuados como afirman los antiguos interproveedores. Asimismo, se considera la dedicacion
al proveedor pues por su exigencia de exclusividad y gran volumen comporta que se centre la
actividad para dar respuesta a sus necesidades de producto. Finalmente, el Gltimo indicador
que colabora en apreciar la situacion de dependencia es la gravosidad de la alternativa, pues
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5)

en esta situacion es dificil encontrar una alternativa que sea suficiente para vender toda la
produccion, incluso gran parte de ella, debido a que como hemos explicado: para alcanzar la
cuota de gasto de consumo Mercadona se deberian fusionar las siguientes 3 distribuidoras con
mayor cuota del mercado espaiiol. En consciencia, solo podemos rechazar dos indicadores como
son la relacion de duracion comercial y el tamafio de la empresa, pero que en su valoracion en
conjunto perderian peso relativo, siendo practicamente indiscutible la situacion de dependencia
economica de los proveedores.

Finalmente, respecto a la explotacion de Mercadona de la situacion dependencia econdémica de
sus proveedores debemos constatar una negativa rotunda. Por tres motivos: en primer lugar,
porque los antiguos proveedores han negado cualquier tipo de conducta abusiva de las
propuestas: la existencia de modificaciones retroactivas —en concreto variaciones del precio-,
amenazas e imposiciones, indeterminacion de las clausulas contractuales, asi como cualquier
otra. Unicamente han hecho referencia a la exigencia de exclusividad como motivo por el cual
su relacion no se postergd. En segundo lugar, porque Mercadona forma parte del proyecto
europeo “Iniciativa de la Cadena de Suministro” lo que ratifica compromiso para luchar contra
las practicas comerciales desleales, pero no solo eso, sino que, para pertenecer a ella, se
efectGian unos controles empresariales sobre las relaciones con sus proveedores evaluando si
se cumplen con los principios estipulados. En su caso, Mercadona ha superado estas pruebas y
forma parte de la iniciativa, por lo que seria dificil de probar cualquier practica comercial desleal.
Y, en tercer lugar, como ya se ha constatado en el punto 3 de las conclusiones: de existir una
explotacion seria muy improbable que el tribunal la confirmara, porque los criterios de
justificacion aceptados son extremadamente laxos. Por ese motivo, Mercadona podria
perfectamente escudarse en un sinfin de motivos empresariales como los ya explicados sin que
se llegase a afirmar el abuso. Por otro lado, antes de finalizar, hemos considerado de manera
hipotética que el Unico supuesto que podria materializarse con éxito es el del articulo 16.3 b)
referente a las amenazas. Asi, pese a que los interproveedores entrevistados haya rechazado
las amenazas —ldgico desde el punto de vista racional-empresarial- en el programa “Fenémeno
Mercadona” de Salvados, un interproveedor anénimo manifestaba la apropiacion de los
margenes comerciales mejorados gracias a la eficiencia empresarial, por parte de Mercadona.
Con lo cual, manifiesta que existia un control e imposicidn de los margenes concretos, no
sirviendo de nada la eficiencia empresarial del interproveedor pues beneficiaba a la
distribuidora. Lejos de esto, pero con una cierta semejanza a nivel general, han coincidido los
proveedores entrevistados al afirmar que una férrea politica de reduccion de costes, y uno de
ellos confirma la apropiacion de las mejoras de los costes optimizados, aunque pactada. Con lo
cual, estas conductas podrian encasillarse como amenazas e imposiciones de no ser aceptadas
cumpliendo la letra b del apartado 3 del articulo. No obstante, no se llegaria a la perfeccion del
supuesto debido a que ningun interproveedor con una relacion comercial vigente llegaria a
demandar a Mercadona, limitandose a aceptar las condiciones para no ver comprometida su
situacion. De ahi que este supuesto solo se haya intentado aplicar una vez finalizada la relacion
contractual. En resumen, no se aprecia que pueda existir una explotacion de la ya confirmada
situacion de dependencia por todos los motivos explicados anteriormente.
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VIII. ANEXO
1. Graficos

1.1. Evolucion del numero de tiendas de Mercadona
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1.2. Evolucion del beneficio neto de Mercadona
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1.3. Principales distribuidores del mercado espafiol

Principales distribuidores del mercado espafnol 2016

Grupo Eroski
Grupo Dia

carrefour |

Mercadona

0,0% 5,0% 10,0% 15,0% 20,0% 25,0%

57



2. Entrevistas

PREGUNTAS ANTIGUOS INTERPROVEEDORES MERCADONA (1)%!

éson una PYME? No. Nuestro Grupo Empresarial supera los 2000 trabajadores.

¢Son lideres en el mercado en el que actian? Si. Primer fabricante nacional de gran parte de nuestro
portfolio de productos.

¢Qué afio empezo la relacion con Mercadona? ¢Qué afio terming?

No ha terminado. Tenemos relacion comercial durante mas de 30 afios. Solo ha cambiado la
modalidad. Ahora no somos interproveedores, pero les vendemos igualmente.

¢Qué porcentaje aproximado de sus ventas globales se dirigian a Mercadona?

50% cuando éramos interproveedores.

¢Disminuyo el nivel de sus ventas cuando ceso el contrato con Mercadona?

No. El “desenganche” se realizd de forma progresiva (mas de 3 afos). Los voliumenes de compras
eran tan importantes, que no habia instalaciones de otros proveedores disponibles para sustituirnos
en poco tiempo.

¢Fue facil reconducir ese volumen de ventas?

Si. En realidad, fue un revulsivo. En primer lugar, de forma inmediata, empezaron a comprarnos en
mayor medida los principales competidores de Mercadona. Ademas, el incidente espoled nuestra
vocacion internacional (en los Ultimos 9 afios ha pasado del 2% al 18%). También nos hizo
reenfocar el negocio, creando nuevas lineas estratégicas en la linea de aumentar nuestra
diversificacion. Por ultimo, redundd en un mayor énfasis en la innovacion de nuevos productos y
procesos, asi como un ajuste severo y la contencion de los costes.

¢Cudles son los motivos que llevaron a la ruptura contractual?

Exigencia de exclusividad.

¢Mercadona quiso imponer determinadas clausulas que les eran muy desfavorables?

“S6lo” la exclusividad

¢Durante la relacion comercial se veian obligados a aceptar las condiciones de Mercadona por el
volumen que les generaba?

No

¢Alguna vez hubo presiones en forma de amenaza para aceptar determinados términos del
contrato?

No

¢Habia una obligacion a hacer determinadas inversiones? ¢Esas inversiones eran exclusivamente

para el uso de Mercadona o servian fabricar los productos que eran objeto de su negocio?

61 Existird una confidencialidad en las respuestas que en ningln caso podran ser inidentificados ni relacionadas con la empresa, puesto que
no se hard constar el nombre y del total de respuestas los interproveedores que han contestado quedarian diluidas las manifestaciones.
Asimismo, es un trabajo académico dirigido a poner de manifiesto las relaciones de los proveedores-interproveedores con los distribuidores.
No es en ninguin caso, un trabajo de critica a Mercadona, sino una objetivacion de la situacidn en la que se encuentran sus proveedores.
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No. Invertimos mucho, voluntariamente, por el incremento en ventas que nos suponia trabajar para
Mercadona.
e (Se produjeron modificaciones retroactivas de las clausulas contractuales?
No.
e ¢Habia una estabilidad en los precios que se pactaban en el contrato?
Si.

e Segun el contrato que se firma con Mercadona existe una politica de libros abiertos: ¢Esto implicaba
que le revisaran los margenes comerciales apropiandose de sus mejoras?
Si, con acuerdo y consenso entre las partes.

e (Les habian impuesto alguna clausula contractual que luego fue mas extensa de lo que habian
interpretado? Es decir éla de “libros abiertos”, habian entendido todo lo que suponia y la de “trabajar
para la reduccion de costes” o la de “inversion”?

No.

e ¢Quiere afiadir algo mas?

La relacién comercial ha sido muy satisfactoria como interproveedores, y en la etapa posterior.

Seguimos con excelentes relaciones actualmente.

Muchisimas gracias por el tiempo y la dedicacion.

PREGUNTAS ANTIGUOS INTERPROVEEDORES MERCADONA (2)®

e ¢Son una PYME? No, grupo de casi 300 millones euros

e ¢Son lideres en el mercado en el que acttian? Si, en los refrescos y cerveza.

e (Qué afio empezd la relacion con Mercadona? éQué afio termind? 2006-2008. Ya no son
interproveedores.

e (Qué porcentaje aproximado de sus ventas globales se dirigian a Mercadona? Mas de 50 %

e ¢Disminuyo el nivel de sus ventas cuando ceso el contrato con Mercadona? El mismo volumen es
muy dificil.

e ¢Fue facil reconducir ese volumen de ventas? No, de hecho, fue muy dificil el volumen que habiamos
perdido. Hemos recuperado

e (Cuales son los motivos que llevaron a la ruptura contractual? Exclusividad que no quieres darle.

e (Mercadona quiso imponer determinadas clausulas que les eran muy desfavorables? No.

Exclusividad, pero el resto me nada que hubiesen hecho mal.

62 Existird una confidencialidad en las respuestas que en ningln caso podran ser inidentificados ni relacionadas con la empresa, puesto que
no se hard constar el nombre y del total de respuestas los interproveedores que han contestado quedarian diluidas las manifestaciones.
Asimismo, es un trabajo académico dirigido a poner de manifiesto las relaciones de los proveedores-interproveedores con los distribuidores.
No es en ninguin caso, un trabajo de critica a Mercadona, sino una objetivacion de la situacidn en la que se encuentran sus proveedores.
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e ¢Durante la relacién comercial se veian obligados a aceptar las condiciones de Mercadona por el
volumen que les generaba? No

e (Alguna vez hubo presiones en forma de amenaza para aceptar determinados términos del
contrato? NO

e (¢Habia una obligacion a hacer determinadas inversiones? ¢(Esas inversiones eran exclusivamente
para el uso de Mercadona o servian fabricar los productos que eran objeto de su negocio? No hay
ninguna obligacién, lo que nadie esta preparado para tener tanta estructura y hay que invertir
mucho para todo el producto que pide Mercadona.

e (Se produjeron modificaciones retroactivas de las clausulas contractuales?
No

e ¢Habia una estabilidad en los precios que se pactaban en el contrato?
Si

e Segun el contrato que se firma con Mercadona existe una politica de libros abiertos: ¢Esto implicaba
que le revisaran los margenes comerciales apropiandose de sus mejoras? No, pero Mercadona
apretaba mucho. Libros abiertos mejorar los dos, es decir, se miran todos los costes como se
pueden optimizar. No hay. Aprieta de cojones en los costes. Quiere comprar mas barato y mejora

tu fabrica. A cambio tienes un volumen muy elevado. No quiere que trabajes con nadie mas.

e (Les habian impuesto alguna clausula contractual que luego fue mas extensa de lo que habian
interpretado? Es decir éla de “libros abiertos”, habian entendido todo lo que suponia y la de “trabajar
para la reduccion de costes” o la de “inversion”?

No

Muchisimas gracias por el tiempo y la dedicacion.
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