[image: Cover]

Las prácticas comerciales agresivas como acto de competencia desleal


 





 


	©  Sergio Marcelino Castro González, 2024

	© LA LEY Soluciones Legales, S.A.


	 

	LA LEY Soluciones Legales, S.A.

	C/ Collado Mediano, 9

	28231 Las Rozas (Madrid)

	
Tel: 91 602 01 82

	
e-mail: clienteslaley@aranzadilaley.es

	
https://www.laley.es


	 

	
Primera edición: febrero 2024

	 

	
Depósito Legal: M-4190-2024

	
ISBN versión impresa: 978-84-9090-747-4

	
ISBN versión electrónica: 978-84-9090-74781

	 

	Diseño, Preimpresión e Impresión: LA LEY Soluciones Legales, S.A.

	Printed in Spain

	 

	
© LA LEY Soluciones Legales, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, LA LEY Soluciones Legales, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

	Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a Cedro (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

	El editor y los autores no asumirán ningún tipo de responsabilidad que pueda derivarse frente a terceros como consecuencia de la utilización total o parcial de cualquier modo y en cualquier medio o formato de esta publicación (reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación pública, transformación, publicación, reutilización, etc.) que no haya sido expresa y previamente autorizada.

	El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

	LA LEY SOLUCIONES LEGALES no será responsable de las opiniones vertidas por los autores de los contenidos, así como en foros, chats, u cualesquiera otras herramientas de participación. Igualmente, LA LEY SOLUCIONES LEGALES se exime de las posibles vulneraciones de derechos de propiedad intelectual y que sean imputables a dichos autores.

	LA LEY SOLUCIONES LEGALES queda eximida de cualquier responsabilidad por los daños y perjuicios de toda naturaleza que puedan deberse a la falta de veracidad, exactitud, exhaustividad y/o actualidad de los contenidos transmitidos, difundidos, almacenados, puestos a disposición o recibidos, obtenidos o a los que se haya accedido a través de sus PRODUCTOS. Ni tampoco por los Contenidos prestados u ofertados por terceras personas o entidades.

	LA LEY SOLUCIONES LEGALES se reserva el derecho de eliminación de aquellos contenidos que resulten inveraces, inexactos y contrarios a la ley, la moral, el orden público y las buenas costumbres.

	
Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de LA LEY Soluciones Legales, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.









Las prácticas comerciales agresivas como acto de competencia desleal

Sergio Marcelino Castro González

Abogado y doctor en Derecho



 





 A mi padre y a mi madre, por su cariño y valores, los cuales rigen mi vida.





Presentación


 El libro que el lector tiene entre sus manos se coloca en un punto de conexión del Derecho de la competencia y del Derecho del consumo que muestra sus concomitancias y sus relaciones recíprocas. Es cierto que las finalidades de ambos ámbitos jurídicos, con orígenes y evoluciones bien diferentes, son distintas, pero con un fondo compartido cual es el incremento del bienestar del consumidor en el mercado que, en el caso del primero, se pretende lograr precaviendo o evitando sus fallos y/o un falseamiento de la lucha competitiva que obstaculicen su funcionamiento y, en definitiva, que asigne en su provecho eficientemente unos recursos que por definición son escasos, y, en el ámbito del segundo, estableciendo un marco de protección específica de los consumidores que compense su situación de inferioridad frente a los operadores profesionales (empresas y otros profesionales). Y esto se deja ver, con mucha claridad, en las prácticas comerciales agresivas —que es la temática de esta obra— que, a la vez que suponen un falseamiento del juego competitivo, erosionan gravemente la posición, ya de por sí subordinada, de los consumidores, al afectar a su autonomía personal y, en definitiva, a su capacidad de autodecisión de cara a la satisfacción de sus necesidades personales o familiares. De ahí el interés de esta obra, no solo ni primordialmente desde un punto de vista que pudiéramos llamar científico o sistemático —si es que lo que hacemos los juristas se puede llamar ciencia (sigue resonando la admonición que hace más de 175 años hizo Von Kirchmann)—, sino de la aplicación práctica del Derecho, como ingeniería social que trata de resolver en justicia los conflictos entre los seres humanos.

Las prácticas comerciales agresivas —de alguna manera una exacerbación de técnicas modernas de marketing cuya finalidad es incrementar exponencialmente el consumo (se habla por eso frecuentemente de marketing agresivo), desligándolo de su función instrumental de satisfacción de las necesidades de los consumidores—, están ellas mismas en el origen del Derecho del consumo, en la segunda mitad del siglo XX, como advierte el autor, cuando se reparó en el carácter coactivo de algunas técnicas de venta, como las realizadas a domicilio o fuera de establecimientos comerciales a cargo de vendedores especialmente adiestrados para conseguir solo un sí de los desprevenidos consumidores, como puso de relieve el Molony Report en Gran Bretaña (1962), considerado como un hito fundacional de este sector jurídico. Durante bastante tiempo, desde este nuevo ámbito, se fueron estableciendo mecanismos para tratar de asegurar que los consumidores pudieran elegir libremente lo que querían —el derecho a la libre elección del que hablará también en aquellos tiempos el Presidente Kennedy al Congreso de los EE. UU. (asimismo en 1962)—, y que ha acabado cristalizando —en Europa en el marco de la CEE y actualmente de la UE— en la exigencia de una información reforzada y estandarizada en la fase precontractual, y en un derecho de arrepentimiento o de desistimiento del consumidor una vez concluido el contrato.

Esta perspectiva, sin embargo, aun habiendo incrementado significativamente los niveles de protección de los consumidores, era insuficiente para paliar, en todos sus aspectos y en todas sus consecuencias, el proteico mundo de las prácticas comerciales agresivas, cuya evolución no ha dejado de parar, en los últimos años muy vinculada a los avances en la economía digital, sin duda un fenómeno valioso, pero con sombras inquietantes, como, entre otras, nuevas prácticas en este ámbito. En este punto, acabó convergiendo paradójicamente el más antiguo Derecho de la competencia desleal, cuya finalidad —por decirlo simplemente— es asegurar el fair play en el mercado, prohibiendo aquellos excesos competitivos que objetivamente son contrarios a la buena fe, entre los que se encontrarían estas prácticas, que afectan, como se acaba de decir, a la capacidad de autodecisión de los consumidores en el mercado.

La renovación del Derecho español de la competencia desleal por la Ley del mismo nombre de 1991, principalmente a través de la cláusula general que introdujo para definir la deslealtad, en términos semejantes a los que se acaban de señalar, como comportamientos objetivamente contrarios a la buena fe, suministró una cierta herramienta para combatir asimismo desde este ángulo las prácticas comerciales agresivas, aun sin contar, como en otras conductas (prácticas de engaño, de confusión, etc.), con una tipificación concreta del fenómeno, que coadyuvase a una más eficaz y atenta aplicación de la norma.

Pero en ayuda del legislador español —como ha ocurrido frecuentemente en relación con la protección de los consumidores—, acudió el europeo cuando en la Directiva 2005/29/CE de 11.5.2005 sobre las prácticas comerciales desleales, estableció como uno de los pilares de protección de los consumidores desde esta perspectiva, la proscripción de las prácticas comerciales agresivas, que se definirán en su artículo 8 como «toda práctica comercial que, en su contexto fáctico, teniendo en cuenta todas sus características y circunstancias, merme o pueda mermar de forma importante, mediante el acoso, la coacción, incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad de elección o conducta del consumidor medio con respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar una decisión sobre una transacción que de otra forma no hubiera tomado». Definición que se completa, en el anexo I de la Directiva, por una relación casuística de prácticas que se consideran agresivas per se. Estas reglas se llevaron a la gran reforma de la Ley de competencia desleal de 2009, que, sin duda, ha incrementado el nivel de protección de los consumidores, aunque incurra en determinados defectos de técnica legislativa —en parte disculpables por la dificultad de armonizar lo que había con el nuevo Derecho de la competencia desleal procedente de la Directiva—, que minoran su eficacia en este y otros puntos.

Acaso la mayor carencia que, en relación con las prácticas comerciales agresivas, presenta el actual marco legislativo español, se deriva de una característica básica del sistema español de competencia desleal que se diseñó en 1991 y que se ha mantenido después de la gran reforma de 2009, como es la de partir básica y esencialmente de un sistema de aplicación privada (private enforcement), en virtud del cual se encomienda a los «interesados» la autodefensa de sus pretensiones, ejercitando las correspondientes acciones privadas ante los tribunales de justicia (actualmente, ante los juzgados de lo mercantil). Lo que, quizás y no siempre, puede ser un mecanismo adecuado cuando los problemas se plantean entre empresarios o profesionales, es claramente insuficiente cuando los afectados son consumidores, por su patente situación de inferioridad a la hora de pleitear frente a aquellos, y por la falta de incentivos para hacerlo, pues frecuentemente los daños reclamables, en sí mismos y considerados individualmente, son escasos, aunque en grandes números, por afectar a un número importante de consumidores, puedan alcanzar una cuantía muy estimable. El tema, sin embargo, desborda este punto concreto y conecta con la regulación de las acciones colectivas y otros mecanismos alternativos para facilitar el acceso a la justicia de los consumidores, que ha abierto en nuestro Derecho la Directiva (UE) 2020/1828 de 25.11.2020 relativa a las acciones de representación para la protección de los intereses colectivos de los consumidores, pendiente de trasposición cuando se escriben estas páginas, y que paliará algo este problema aunque me temo que no lo evitará totalmente.

En esta tesitura, el Derecho español podría haber seguido la senda de otros ordenamientos, donde a la hora de trasponer la Directiva de prácticas desleales, se han establecido mecanismos específicos de aplicación pública, donde las autoridades pueden actuar de oficio, sin perjuicio de la posible denuncia, y establecer sanciones administrativas, como multas, que pueden contribuir a sanear el sistema purgándolo de prácticas desleales, particularmente en relación con las agresivas, que es de lo que al final se trata. Este es el caso del Derecho italiano que, muy oportunamente, trae a colación esta obra, comparando sus resultados con los del español. Mientras allí son numerosos los asuntos que se han llegado a plantear, aquí la jurisprudencia disponible es muy escasa, y no creo que sea porque el ambiente competitivo en esta materia en España sea mejor que el italiano.

Es verdad que, formalmente, como advierte la obra, la legislación española permite también la aplicación pública, sea por la vía de los ilícitos concurrenciales de relevancia antritrust, que se contemplan en el artículo 3 de la Ley de defensa de la competencia, o por la consideración de las prácticas desleales que afecten a consumidores como infracciones de consumo, que contempla el artículo 47, m) del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores. Pero sea por la falta de conciencia de los organismos concernidos (CNMC, autoridades estatales y autonómicas de consumo…) o por su falta de especialización y de medios para supervisar lo que se hace en estos ámbitos, lo cierto es que apenas hay una aplicación pública efectiva respecto a las prácticas agresivas (y de las demás conductas desleales).

Lo que he señalado, grosso modo es el telón de fondo en el que se mueve esta notable obra. Su origen es la tesis doctoral del autor que yo tuve el honor de dirigir y obtuvo la máxima calificación con un tribunal internacional. Conforme a los niveles que se exigen para la obtención de este grado académico —el más alto que confieren las universidades—, en el abordaje de los problemas se sigue una metodología científica —con todas las limitaciones que, como ya he señalado, tiene hablar de ciencia en el Derecho—, y en particular se utiliza el método del Derecho comparado, que se concreta en la comparación con el italiano, oportuna, por lo que se acaba de decir, y que el autor estudió in situ durante una estancia larga de investigación predoctoral en la Università Roma Tre. Pero su autor era y es, asimismo, un abogado en ejercicio, que ha realizado su trabajo en la perspectiva de que sea válido para la defensa de los intereses concernidos por la practicas agresivas, y creo que lo ha conseguido plenamente con una obra que trata de dar respuesta a todos los problemas relevantes que plantean las prácticas agresivas, como se evidencia desde el mismo índice del trabajo, donde se plantean desde los aspectos que inciden en la de caracterización y tipología de las practicas agresivas —relativamente compleja en la técnica de la Directiva que ha debido seguir el legislador español—, hasta la aplicación pública y privada en relación con estas prácticas —ya he hablado de las insuficiencias de la pública, que el autor trata de superar—, pasando por las conexiones con diversos ámbitos normativos como los aspectos contractuales —estas prácticas no dejan de afectar al consentimiento contractual—, de comercio electrónico —frecuentemente se plantean en este ámbito, que ha visto aparecer además nuevas modalidades—, y de carácter penal —aquí, como señala el autor, solo para los supuestos más graves que encajen en ciertos tipos penales más generales (como el acoso o las coacciones)—. En todo ellos se deja ver el análisis pormenorizado y riguroso del autor, que llega a conclusiones valiosas, de las que, en ciertos puntos y como es natural, se puede discrepar —esta es la esencia del debate científico—, pero que sin duda acabarán redundando en una mejor aplicación del Derecho en este sector; máxime cuando se hace referencia específica en cada caso a los mecanismos prácticos utilizables para ello (lo que no es frecuente en trabajos de este tipo y refuerza su interés).

Luis Antonio Velasco San Pedro

Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid
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Capítulo I Introducción


 1.  Historia del Derecho de la competencia y de las prácticas agresivas

1.1.  Generalidades

Nuestro objeto de estudio es el régimen de las prácticas comerciales agresivas como conductas desleales. Sistemáticamente esta temática forma parte del Derecho de la competencia —más concretamente, de su sector referido a la competencia desleal— que, como es sabido, es aquel sector del ordenamiento jurídico que se ocupa de regular la actividad competitiva de todos cuantos operan profesionalmente en el mercado ofreciendo bienes o servicios (1) .

El Derecho de la competencia hunde sus raíces en el desarrollo histórico del sistema económico liberal (2)  surgido a partir de los principios ilustrados que inspiraron la revolución americana y la revolución francesa en el siglo XIX (3) . Su nacimiento está ligado al fomento y la protección de la iniciativa empresarial, que en el Antiguo Régimen estaba constreñida por la organización corporativa de la vida económica (4) .

El primer precedente moderno del Derecho de la competencia, en su sector de Derecho de defensa de la competencia, se encuentra en el Derecho antitrust, que surgió en Estados Unidos con la promulgación de la Sherman Act de 2 de julio de 1890, cuyo objetivo obedecía principalmente a evitar la creación de monopolios que restringieran la competencia en el mercado americano, pero que en su posterior desarrollo, en aquel país y en los demás donde fue surgiendo (especialmente en la Europa comunitaria, actual UE), abarca en general cualesquiera conductas u operaciones que restrinjan o puedan restringir la competencia, como los acuerdos restrictivos (dentro de estos señaladamente los cárteles), el abuso del poder monopolístico, o las operaciones de concentración de empresas (como las fusiones y adquisiciones).

Paralelamente se fue desarrollando el sector del Derecho de la competencia desleal —en el que se enmarca el objeto de nuestra investigación—, cuyo objeto es proscribir aquellas conductas que, aunque sean aparentemente competitivas, falsean la competencia por ser contrarias a las exigencias de la buena fe en sentido objetivo (5) . Lo que debe entenderse como la exigencia de actuar de conformidad con un cierto estándar de conducta a la hora de realizar la actividad competitiva (la de un profesional o empresario diligente). De ahí que quien incurre en competencia desleal infrinja un deber de corrección que está obligado a respetar en el ejercicio de su actividad económica (6) . En definitiva, se trata de evitar excesos en la competencia (una competencia depredadora donde todo vale).

El punto de conexión entre ambos sectores es el mantenimiento de un correcto orden competitivo en el mercado (7) , lo que explica las relaciones existentes entre los dos, así como la existencia de casos limítrofes o fronterizos entre sus respectivas normas de aplicación (8) . Esto conlleva para los profesionales y empresarios el derecho y la obligación de competir para el correcto funcionamiento del mercado (9) .

Con todo, hay algunas diferencias en sus técnicas de aplicación, en el caso al menos del ordenamiento español. Mientras el Derecho de defensa de la competencia es una legislación básicamente administrativa y sancionadora, aunque se reconozca la posibilidad de ejercitar acciones privadas por los particulares (10) , el Derecho de la competencia desleal tiene un carácter civil y privado, aunque asimismo haya un cierto margen de actuación para las autoridades públicas, que pueden sancionar administrativamente ciertos ilícitos desleales (11) .

En cualquier caso, el fundamento de la intervención pública para la protección de un correcto orden competitivo, en el caso del Derecho español, se encuentra en el artículo 38 de la CE de 1978, que establece la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado:

«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación».


En este contexto, resulta claro que el principio de libertad de empresa no es absoluto, sino que viene limitado por la regulación o la intervención administrativa derivadas de la protección de otros intereses considerados de naturaleza prioritaria o superior. Y por otra parte, los poderes públicos están obligados a promover y defender la competencia frente a prácticas anticompetitivas y desleales (12) .

En el ámbito europeo —en la actual UE— se reproducen los mismos planteamientos, en relación con la protección del correcto funcionamiento competitivo del mercado interior europeo (13) .

Con todo, el desarrollo de ambos sectores en los ordenamientos europeo y español ha sido desigual. La implantación de normas de defensa de la competencia en la Europa comunitaria, desde su fundación en los años 50 del siglo XX, y en España desde la Ley de prácticas restrictivas de la competencia de 1963, no se vio acompañada, como se verá a continuación, por una paralela de normas relativas a la competencia desleal. En Europa estas normas tendrán que esperar a las Directivas sobre publicidad engañosa de 1984 y, principalmente, a la de prácticas desleales con consumidores de 2005, y en España a Ley General de Publicidad (LGP), y, principalmente, a la Ley de Competencia Desleal (LCD). En cualquier caso, es esta última una regulación que por su propia naturaleza tiende al cambio y la modificación (14) , por lo que se ha visto modificada en diversas ocasiones.

El fin de la regulación de las prácticas concurrenciales en el libre mercado, no es únicamente la protección de los agentes económicos que actúan en el mercado con ánimo de lucro (empresas, productores, comerciantes, profesionales, distribuidores, etc.), sino también de los consumidores y usuarios. En este sentido, el Derecho de la competencia, especialmente su sector relativo a la competencia desleal, conecta con la temática de protección de los consumidores, a la que obliga, por otro lado, el artículo 51 de la CE, al señalar que:


«Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos.

2. Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulará el comercio interior y el régimen de autorización de productos comerciales».



Dicho artículo fija como uno de los principios rectores de la política social y económica, la protección dispensada a consumidores y usuarios, teóricamente los sujetos más débiles que actúan en el mercado. Esto tendrá una importante relevancia a la hora de examinar la modificación que introduce la Ley 29/2009, por la que se modifican la Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal, y por la que se introduce la regulación sobre las prácticas agresivas en nuestro ordenamiento jurídico, ya que las mismas han venido de la mano de la ya señalada Directiva sobre prácticas desleales con consumidores de 2005.

La articulación de un sistema de normas reguladoras del mercado y la competencia —en particular la LCD—, no tiene como finalidad resolver los conflictos que puedan surgir entre competidores en el ámbito del mercado, sino que trata de regular un sistema competitivo no falseado, ordenando y controlando la lealtad de las conductas que se pudieran dar en el mercado, esto es, mediante la prohibición de determinados comportamientos que, desde un punto de vista objetivo, resultan contrarios a la buena fe.

De todo lo anterior, se pone de manifiesto la importancia de la protección de los consumidores y usuarios, como sujetos —a priori más débiles—, que operan en el mercado.

1.2.  «The Molony Report» y el inicio de la protección hacia los consumidores y usuarios

1.2.1.  The Molony Report

El inicio de la regulación sobre las prácticas agresivas hacia los consumidores se encuentra en el Informe Molony, —«The Molony Report» en inglés (15) —. Se trata de un dictamen jurídico realizado por un comité para la protección de los consumidores: «The Committe on Consumer Protection», liderado por Joseph Molony, quien dio nombre finalmente al dictamen. Dicho informe fue elaborado en julio de 1962 en Reino Unido, y tenía como objetivo informar al Parlamento Británico, tanto a la Cámara de los Lores como a la Cámara de los Comunes, acerca de la necesidad de modificar las antiguas leyes victorianas en defensa de los consumidores, a priori el sujeto más débil que operaba en esas transacciones comerciales.

Su fundamento se encuentra en los abusos que se estaban cometiendo durante aquellos años en el Reino Unido frente a lo que hoy denominamos consumidores, particularmente como consecuencia de nuevas prácticas de márquetin agresivo (como las visitas domiciliarias a cargo de vendedores avezados), y quienes en la época recibían el mismo trato que los sujetos privados que actuaban en el mercado en una posición de superioridad (empresas, distribuidores, productores, etc.), dando lugar a la correspondiente desigualdad.

Hasta entonces se aplicaba el Derecho privado —Common Law— a la generalidad de las transacciones comerciales sin importar que uno de las partes tuviera la cualidad de consumidor como la conocemos hoy día, ya que no existía dicho concepto como tal. No resulta difícil imaginar la situación de desventaja en la que se encontraban los consumidores frente a los demás operadores del mercado, sobre todo frente a las grandes empresas.

Entre tales desventajas se encontraban las siguientes: desconocimiento del consumidor sobre el contenido o elementos que integran el producto que adquiere; falta de información clara, veraz y completa sobre el contenido y características de los productos que se ofertan en el mercado; falta de información del consumidor que le permita conocer el precio final de un producto comprado a crédito; desconocimiento del consumidor de sus derechos y su modo de ejercerlos (aun en el Derecho privado); desigualdad de recursos entre el consumidor y el resto de operadores del mercado (comerciantes, fabricantes, etc.) que le impiden formular una eventual reclamación judicial.

El comité Molony fue demasiado conservador, lo que sin duda se debe a la novedosa materia que introducía en aquella época este dictamen, cuya protección hacia los consumidores era inexistente hasta el momento. No obstante, supuso un hito en su momento en la regulación europea sobre la protección a los consumidores en general.

Las prácticas agresivas, como veremos a lo largo de este trabajo, se hayan estrechamente ligadas al concepto del consumidor y a su protección, por lo que no podríamos explicar sus orígenes pasando por alto este dictamen inglés de los años sesenta del siglo pasado.

El informe Molony propuso una serie de enmiendas a la Ley de Venta de Bienes de 1893 —Sale of Goods Act, 1893 (16) —, así como a la Ley de Venta a Plazos de 1938 —Hire-Purchase Act, 1938 (17) —. Dichas enmiendas se aplicaban exclusivamente a las ventas en las que fuera parte un consumidor, definiendo como tal:

«A sale or agreement to sell by way trade of goods customarily bought for private use or consumption to a person who does not buy for the purpose of resale or for letting on hire-purchase or exclusively for use or consumption in any trade or business» (18) .


Es decir, ventas (de bienes) para uso o consumo privado, cuya persona adquirente no tiene como propósito venderlo de nuevo o alquilarlo; o para uso o consumo exclusivo de una tienda o negocio.

Pasemos ahora a analizar dichas enmiendas:

En primer lugar, se propone imponer la condición implícita sobre la calidad comercial de los bienes vendidos en todas las ventas a los consumidores, para ello propone la prohibición de las cláusulas de exclusión sobre la calidad de los bienes en las ventas de bienes de segunda mano, incluidas las subastas.

El comité Molony, propone también que los consumidores no pierdan su derecho a rechazar el bien adquirido por incumplimiento de una condición del bien. Hasta entonces, en el negocio de la compraventa una vez producido el traspaso de la propiedad del bien de un sujeto a otro, impedía que el consumidor pudiera reclamar o rechazar el bien comprado. Siendo posible el rechazo/devolución del bien en un tiempo determinado. Según la propuesta del comité, ello dependerá de si el bien es determinado o indeterminado. Y en todo caso, del concepto jurídico indeterminado del momento de la adquisición de la propiedad.

En cuanto a la responsabilidad del productor, el dictamen haciendo gala de la prudencia que le caracteriza, se niega a recomendar la prohibición de las cláusulas sobre la exclusión de la responsabilidad por negligencia del bien vendido. Si bien es cierto, que afirma que un aumento en la responsabilidad del fabricante implicaría un aumento en la calidad de los bienes vendidos al consumidor.

En este mismo sentido, también se sugieren dos obligaciones para los fabricantes de bienes, quienes salvo en caso de venta directa a consumidores no tienen ninguna responsabilidad por fabricación. Estas obligaciones son, por un lado, restaurar los bienes defectuosos, y por otro reparar el defecto del que pueda adolecer el bien.

Respecto a la venta de bienes a plazos, se proponían aplicar las dos leyes de venta de bienes a plazos, de 1938 y 1954, a todas las transacciones en las que sean parte los consumidores, independiente del precio del bien. Sin entrar a valorar ambas leyes, debemos resaltar la diferente aplicación de una y otra Ley en función del precio de la venta.

Otra de las grandes propuestas del informe, fue la creación de un Consejo de Consumidores cuyas competencias, lejos de ser legislativas, serian: la recopilación de información sobre problemas que se dan en materia de consumo, considerar qué acciones se deben ejercitar ante esos problemas, así como asesorar a los consumidores en estas materias y representarlos frente a otras entidades (fabricantes, gobierno, distribuidores, etc.)

Una vez examinadas las propuestas del Comité Molony, hay que destacar la trascendencia que supuso para la regulación del Derecho privado en Gran Bretaña. Debemos recordar que hasta la presentación del Molony Report, las transacciones en las que eran parte los consumidores se regían, por el Derecho privado, por un lado: The Law of Contracts (lo que en nuestro Derecho interno denominamos Derecho de obligaciones y contratos), y por otro The Law of Torts (que vendría a ser un derecho de responsabilidad contractual y extracontractual). Así las cosas, en la cuna del liberalismo económico regían, entre otros, como principios en las relaciones con los consumidores:


	
a)  Principio de libertad de partes: quienes tienen plena libertad para contratar —la causa del contrato es la libertad de los contratantes—.

	
b)  Principio de privacidad: las únicas personas legitimadas para demandar o reclamar por incumplimiento de contrato son las que intervienen como partes en el mismo.

	
c)  Principio de igualdad de partes: salvo vicio en el consentimiento las partes deben cumplir lo acordado en sus propios términos, sin importar que el acuerdo sea desventajoso o excesivamente gravoso para una de ellas.



El conocimiento de estos principios del Common Law británico aplicado hasta entonces a los consumidores, nos sirve para entender las principales reformas introducidas a raíz del Report of the Committee on Consumer Protection, a favor de la protección de los consumidores y sacar las siguientes conclusiones:

En primer lugar, se reconoce la posición de debilidad del consumidor en las transacciones comerciales de las que forme parte. Además, entre otras medidas, se otorga el derecho al consumidor de no aceptar el bien adquirido y elegir, entre demandar la restitución de la suma pagada o la reparación de los daños.

De igual forma, se creó un organismo estatal de protección al consumidor, The Consumer Council, que operó a partir de 1964, y es el antecedente más próximo del actual National Consumer Council, creado en 1974; que grosso modo ejercita las competencias propuestas en el informe Molony.

Por todo ello, debemos resaltar la importancia de este informe como el principio de la denuncia de las prácticas desleales hacia los consumidores, y que supuso la introducción de la regulación sobre la protección a los consumidores y usuarios en el Reino Unido. Prácticas desleales entre las que se encuentran, como veremos a lo largo de este trabajo las prácticas agresivas.

1.2.2.  El inicio de la protección de consumidores y usuarios en nuestro ordenamiento jurídico

El inicio de la protección a los sujetos a priori más débiles que operan en el mercado viene ligado, al igual que los orígenes del Derecho de la competencia, a los principios ilustrados que inspiraron las revoluciones sociales y políticas del siglo XVIII. Como señala GUILLÉN CARAMÉS no es hasta la Revolución Francesa cuando se consagra en el Código Civil francés, concretamente en su artículo 1.134, la libertad contractual, que aparece ligada a los presupuestos filosóficos del racionalismo, a través del dogma de la autonomía de la voluntad (19) .

Esta conciencia acerca de la protección que merecen los consumidores y usuarios se desarrolla fundamentalmente a lo largo del siglo pasado, cuando se inicia la etapa económica que se conoce como la sociedad de consumo, que genera nuevos productos y servicios, pero también nuevos riesgos para los consumidores, hasta la evolución del concepto que conocemos hoy día.

Existen dos momentos fundamentales de este período, por un lado, la publicación del informe Molony, ya examinado, y, por otro lado, el discurso que pronunció el presidente J.F. Kennedy en el Congreso norteamericano el 15 de marzo 1962. En dicho discurso, se aboga por los derechos de los consumidores, particularmente, el derecho a la seguridad jurídica, el derecho a información, el derecho a la elección y el derecho a ser escuchado:

«Ser consumidor, por definición, nos incluye a todos» (…) "somos el grupo económico más grande en el mercado, que afecta y es afectado por casi todas las decisiones económicas públicas y privadas... pero también el único grupo importante cuyos puntos de vista a menudo no son escuchados» (…) «El Estado Tiene la especial obligación de estar alerta en lo que se refiere a las necesidades de los consumidores y de hacer progresar sus intereses» (20) .


Ambos hitos supusieron grandes avances en la regularización de la protección de los consumidores en los países de nuestro entorno jurídico y cultural. No obstante, en España no fue hasta la aprobación de la Constitución de 1978 (CE), cuando se recoge de forma expresa la protección a los consumidores y usuarios en su artículo 51 CE, como principio rector de la política social y económica. Principio que, sin duda, estuvo fuertemente influido por la conciencia de protección hacia estos sujetos, en el marco de los países de nuestro entorno, especialmente la UE.

El referido artículo 51 de la CE, fundamento constitucional de la protección a los consumidores y usuarios, supuso el inicio de dicha regulación en nuestro ordenamiento jurídico. En este punto, hay que destacar el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas que se hace en nuestra carta magna. Dado que la legislación sobre protección de los consumidores y usuarios no se configuró como una competencia exclusiva del Estado dentro de las establecidas en el artículo 149.1 de la CE, entraría en juego lo dispuesto en el apartado 3 del mismo precepto, que señala:

«Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitución podrán corresponder a las Comunidades Autónomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomía corresponderá al Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autónomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal será, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Autónomas».


A este respecto, los estatutos de autonomía —en sus redacciones originarias o cuando fueron modificados— fueron atribuyendo competencias a las distintas Comunidades Autónomas en materia de protección de los consumidores y usuarios, por lo que finalmente nos encontramos con la existencia de una duplicidad de normas en materia de consumo, al haber normas tanto de carácter estatal como autonómico.

Esto determina que en la actualidad la protección de los consumidores, sea una competencia compartida entre ambas entidades, si bien las Comunidades Autónomas al ejercitar dicha competencia no pueden flanquear determinadas barreras (21) . Estos límites son la regulación sobre Derecho civil —sin perjuicio de las regiones forales—, Derecho mercantil y Derecho procesal, materias atribuidas en exclusiva al Estado, así como el principio de unidad de mercado reconocido en el artículo 139.2 de la CE, según ha venido estableciendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (22) .

Una vez constitucionalizado el principio para la protección de los consumidores, las primeras normas jurídicas fueron de carácter autonómico (23) . Sin embargo, no sería hasta años más tarde, cuando se promulgaría una Ley de ámbito estatal, para la protección de estos sujetos: la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984, que vino a cumplir el mandato constitucional (24) . Su artículo 1.1 reflejaba la estrecha relación con la norma constitucional, al señalar:

«En desarrollo del artículo 51.1 y 2 de la Constitución, esta Ley tiene por objeto la defensa de los consumidores y usuarios, lo que, de acuerdo con el artículo 53.3 de la misma, tiene carácter de principio general informador del ordenamiento jurídico».


Las normas en materia de consumo, independientemente de que se trate de una norma regional o estatal, tienen como finalidad última la protección de los consumidores, cuyo fundamento jurídico emana del artículo 51 de la CE (25) .

El último gran avance sobre la regulación de la protección de los consumidores y usuarios, lo encontramos en el siglo XXI, con la redacción del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCYU). Esta norma —de ámbito estatal— recoge el testigo de la anterior y primera LGDCU de 1984 (26) , y al mismo tiempo, viene a refundir con aquella distintas leyes que protegían aspectos concretos como consecuencia de la transposición al Derecho español de las distintas Directivas en materia de consumo.

Mediante esta última norma, y como así lo establece en su disposición derogatoria única, la entrada en vigor del TRLGDCYU de 2007, deroga automáticamente La Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios de 1984, la Ley sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, la Ley de responsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos y la Ley reguladora de los viajes combinados. Posteriormente, el TRLGDCYU fue modificado sustancialmente por la Ley de garantías en la venta de bienes de consumo, y parte de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenación del comercio minorista se deroga parcialmente, en concreto sus artículos 48 y 65.1, letras n y ñ, la disposición adicional primera y la disposición final única. Materias, todas ellas, reguladas en el vigente TRLGDCYU.

Para finalizar el presente apartado, hay que referirse a la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el TRLGDCYU y otras Leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007 y sus modificaciones, que introduce una regulación sobre el deber de información, el derecho de desistimiento, los contratos a distancia y fuera de establecimiento mercantil y la entrega de bienes, por solo citar las reformas más importantes que ha experimentado este texto.

1.3.  Marco legislativo nacional

Como reconoce el preámbulo de Ley de Competencia Desleal de 1991 (LCD) «la competencia desleal, aun constituyendo una pieza legislativa de importancia capital dentro del sistema del Derecho mercantil, ha sido un sector del que tradicionalmente ha estado ausente el legislador».

Históricamente (27) , podemos distinguir tres etapas (28)  en la regulación sobre el Derecho de la competencia desleal en nuestro ordenamiento jurídico:

Una primera fase, caracterizada por la inexistencia de regulación especial sobre la competencia desleal y por la falta de aplicación práctica. En esta fase, destaca la Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1902, que en su artículo 131 establecía:

«Se entiende por competencia ilícita toda tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputación industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente Ley».


Si bien este planteamiento contemplaba el concepto de competencia ilícita de forma expresa por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico, en realidad se refería a prácticas ilícitas en relación a la propiedad industrial protegida en la citada norma. La infracción de este artículo tenía como consecuencia una aplicación penal (29)  y el sujeto infractor de tales prácticas era condenado a una pena de multa.

Desde otro punto de vista, encontramos también durante esta fase, una norma protectora de la competencia desleal en el artículo 10 bis.2 del Convenio de la Unión de París para la Protección de la Propiedad Industrial de 20 de marzo de 1883, en el que se disponía que:

«Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial».


En este caso, se estaba ante un concepto jurídico indeterminado «contrario a los usos honestos». Aunque nos podemos hacer una idea de su significado si lo relacionamos con el principio de la buena fe en sentido objetivo que impera hoy en día, con la correspondiente dificultad práctica, lo cierto es que este artículo tuvo una aplicación nula (30) .

El último planteamiento de esta etapa, y quizá la más acertada, consistía en acudir a la responsabilidad civil extracontractual (31)  para luchar contra las prácticas comerciales ilícitas. Y digo la más acertada, dados los escasos mecanismos para su protección (32) . En este sentido, como es bien sabido, el artículo 1.902 de nuestro Código Civil establecía y sigue estableciendo en la actualidad que:

«El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado».


Si bien, no parece que encontremos un claro encaje en este artículo con la protección frente a la competencia desleal, se trata de un cajón de sastre en el que históricamente se ha tratado de meter las materias no reguladas expresamente en una normal especial. En este sentido encontramos la STS de 4 de junio de 1962 (33)  en el que se aplica el referido artículo contra de las prácticas comerciales desleales.

En una segunda fase, nos encontramos con el inicio de la regulación de la publicidad ilícita en nuestro ordenamiento a través de la promulgación del Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de 1964. En esta norma se hacía una referencia explícita a la competencia desleal en su artículo 10, que establecía:

«Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusión entre bienes o servicios, la que tienda a producir descredito de los competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a las normas de corrección y buenos usos mercantiles».


Como vemos esta norma regulaba tangencialmente la competencia desleal, y si bien supuso un avance notable en comparación con la etapa anterior, no tuvo mucha aplicación práctica debido a su marcado carácter corporativista (34) , ya que se creó un órgano administrativo, el Jurado de Publicidad, para la protección de la publicidad. Estas últimas etapas se caracterizan por la dispersión en las normativa de competencia desleal (35) , con la que vino acabar la LCD.

Y la tercera fase, en la que nos encontramos en la que destacan la publicación de las leyes General de Publicidad (LGP) de 1988 y de Competencia Desleal (LCD) de 1991. La primera sustituyó al viejo Estatuto de la Publicidad de 1964. La segunda —tras un breve interregno en que estuvieron vigentes los artículos 87 a 89 de la Ley de Marcas (LM), con una regulación inicial y sumaria de la competencia desleal (36) — estableció un marco general de la competencia desleal, que ha pervivido, con reformas, hasta la actualidad.

Esta fase se caracteriza por una regulación exhaustiva de la protección de la competencia desleal. A través de un sistema originario de regulación de diferentes conductas desleales de forma expresa, y una cláusula general abierta, con el objetivo de incluir ulteriores conductas que pese a no estar expresamente reguladas fueran contrarias a la buena fe en sentido objetivo y por ende desleales.

Pese ello, cabe destacar, que desde la fecha en la que se publicaron ambas leyes que contemplaban un régimen de acciones privadas diferentes, hubo un período de inseguridad jurídica. Esto se debió a la falta de coordinación entre ambas normas, que contemplaban varios tipos de acciones en el marco de la protección de las prácticas desleales en sus respectivas materias, con diferentes requisitos para su aplicación en una y otra ley.

Esta incertidumbre se disipó a raíz de la STS de 4 de julio de 2005, que vino a decir que las acciones contempladas en ambas leyes eran complementarias y se podían acumular o ejercitar de forma alternativa (37) .

Esta línea fue seguida en la reforma de la LCD, llevada a cabo por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que, además de trasponer la Directiva 2005/29 CE por la que se introducen las prácticas agresivas en nuestro derecho interno y de la que hablaremos más adelante, viene a coordinar explícitamente ambas leyes. Así la nueva redacción del artículo 1 de la LCD establece:

«Esta ley tiene por objeto la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la prohibición de los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilícita en los términos de la Ley General de Publicidad».


En conclusión, en los últimos 100 años hemos pasado de una regulación escasa o prácticamente nula, a contar con una regulación bastante exhaustiva, en la que incluso se viene a enumerar un amplio abanico de conductas comerciales desleales en relación con los consumidores y usuarios consideradas ilícitas en todo caso y bajo cualquier circunstancia.

Ello se debe en mi opinión a un doble motivo. Por un lado, el período democrático en el que nos encontramos y la protección constitucional a la iniciativa empresarial y al libre mercado, plasmado en el artículo 38 de la CE, ha propiciado un desarrollo económico que venía necesitando de una regulación sobre el Derecho de la competencia en su doble vertiente, tanto en la defensa de la competencia como en la competencia desleal. Y, por otro lado, la evidente influencia del Derecho europeo al que ahora nos referiremos.

1.4.  Marco legislativo europeo

El Derecho europeo ha supuesto un innegable avance en cuanto a la regulación de la competencia desleal y de la protección del consumidor (38) . Inicialmente el Tratado de la Comunidad Económica Europea tenía como objetivo, entre otros, proteger el sistema de libre mercado, regulando la competencia entre empresas, impidiendo las prácticas que restringiesen o falsearan el juego de la competencia (39) , y así lo establecían los artículos 85 y 86 del mismo cuerpo legal, recogidos hoy, en los artículos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE). Así el artículo 101 establece:

«Serán incompatibles con el mercado interior y quedarán prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior».


Sin embargo, en un momento inicial, no estaba prevista la protección de los consumidores y usuarios. Tal protección tuvo su origen en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en aplicación del artículo 36 del Tratado de la Comunidad Económica Europea (actual artículo 36 del TFUE), sobre la libre circulación de mercancías, que establecía que:

«Las disposiciones de los artículos 34 y 35 no serán obstáculo para las prohibiciones o restricciones a la importación, exportación o tránsito justificadas por razones de orden público, moralidad y seguridad públicas, protección de la salud y vida de las personas y animales, preservación de los vegetales, protección del patrimonio artístico, histórico o arqueológico nacional o protección de la propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberán constituir un medio de discriminación arbitraria ni una restricción encubierta del comercio entre los Estados miembros».


El primer hito para la protección de los consumidores y usuarios se encuentra en la resolución del Consejo de 14 de abril de 1975, relativa a un programa de preliminar de la Comunidad Económica Europea para una política de protección e información de los consumidores (40) . Posteriormente se aprobó el Acta Única Europea de 1986, en la que ya se introdujo de manera expresa en el Tratado la protección de los consumidores (41) .

A raíz de este primer programa comenzaron a promulgarse normas comunitarias en materia de defensa de los consumidores. Por lo que aquí interesa, se aprobó la Directiva 84/450/CEE del Consejo de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad engañosa (42) , norma modificada por la Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 1997, para abarcar asimismo la publicidad comparativa.

Cabe destacar que la citada Directiva sobre publicidad engañosa y la publicidad comparativa tiene por objetivo la protección de todos los sujetos que actúan en el mercado, es decir, tanto consumidores y usuarios como empresarios, profesionales, etc., de acuerdo a los dispuesto en su artículo 1, cuya redacción, una vez modificada por la Directiva de 1997, es la que sigue:

«La presente Directiva tendrá por objeto proteger a los consumidores y a las personas que ejercen una actividad comercial o industrial, artesanal o profesional, así como los intereses del público en general contra la publicidad engañosa y sus consecuencias injustas, y establecer las condiciones en las que estará permitida la publicidad comparativa».


Sin embargo, la aprobación de la siguiente norma europea sobre prácticas comerciales desleales, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, sobre prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, no sigue la línea marcada por la anterior, en la defensa de todos los sujetos que operan en el mercado, sino que únicamente se aplica a la defensa de los consumidores y usuarios, tal y como se desprende de lo previsto en su artículo 1, que señala:

«La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de protección de los consumidores mediante la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las prácticas comerciales desleales que perjudican a los intereses económicos de los consumidores».


Este planteamiento de la Directiva 2005/29/CE supuso un retroceso en la regulación europea sobre la materia, que, además, vino a distorsionar gravemente la regulación contra la competencia desleal en los Estados miembros dada la obligación de transposición que llevan aparejadas las Directivas (43) .

El fundamento de la protección exclusiva que dispensa dicha Directiva, se encuentra, además de en los objetivos económicos de la UE sobre el sistema de libre mercado y la libre circulación de bienes, servicios y capitales, en el artículo 169 del TFUE, que establece:


«1. Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de protección, la Unión contribuirá a proteger la salud, la seguridad y los intereses económicos de los consumidores, así como a promover su derecho a la información, a la educación y a organizarse para salvaguardar sus intereses.

2. La Unión contribuirá a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante:

a) medidas que adopte en virtud del artículo 114 en el marco de la realización del mercado interior;

b) medidas que apoyen, complementen y supervisen la política llevada a cabo por los Estados miembros.»



Concluimos este apartado, poniendo de relieve cuatro ideas respecto a la regulación europea del Derecho de la competencia desleal.


	
(i)  La Unión Europea desde sus inicios tuvo como objetivo la protección del sistema de libre mercado, impidiendo las conductas o prácticas que falseaban e impedían el juego de la competencia en el mercado interior —defensa de la competencia y competencia desleal—.

	
(ii)  La evolución del concepto de consumidor en el Derecho de la Unión Europea, supuso la introducción de una regulación sobre la defensa de estos sujetos, pese a no estar inicialmente previsto. Hasta convertirse en un objetivo de la Unión Europea (44) .

	
(iii)  La promulgación de la Directiva 2005/29/CE ha supuesto una mayor protección a los consumidores respecto de otros operadores del mercado, rompiendo la tendencia del Derecho de la UE de proteger de igual forma a todos los sujetos que interactúan en el mercado en materia de prácticas desleales.

	
(iv)  En la última etapa, se encuentran las reglas introducidas en las recientes Directivas europeas de 2019 y la Nueva Agenda del Consumidor.



Por un lado, está la Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 relativa a las prácticas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro agrícola y alimentario. El objetivo de esta Directiva es luchar contra las prácticas que se apartan manifiestamente de las buenas conductas comerciales, son contrarias a la buena fe y a la lealtad comercial y se imponen unilateralmente por una de las partes a la otra. La Directiva establece una lista de prácticas comerciales desleales prohibidas en las relaciones entre compradores y proveedores en la cadena de suministro agrícola y alimentario (45) . Igualmente establece normas en relación con el control del cumplimiento de esas prohibiciones, así como disposiciones para la coordinación entre las autoridades encargadas de ese control del cumplimiento. Su transposición al ordenamiento jurídico interno no ha sido realizada en tiempo y forma —cuya fecha máxima era el 1 de mayo de 2021—, y en consecuencia la Comisión europea ha incoado procedimientos de infracción contra doce Estados miembros el 27 de julio de 2021 (46) .

Y por otro, está la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atañe a la mejora de la aplicación y la modernización de las normas de protección de los consumidores de la Unión (47) . Su finalidad obedece a una mejora en la normativa existente sobre la protección de consumidores y usuarios, en concreto, en materia de cláusulas abusivas, indicación de precios, prácticas comerciales desleales y derechos contractuales. La reforma de 2019 añade nuevos pasos a la Directiva 2005/29/CE debido a los recientes avances tecnológicos (48) .

Esta norma, has sido transpuesta a nuestro ordenamiento jurídico mediante el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de bonos garantizados, distribución transfronteriza de organismos de inversión colectiva, datos abiertos y reutilización de la información del sector público, ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en línea y a las retransmisiones de programas de radio y televisión, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas consumidoras y para la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes. En lo que a las prácticas agresivas se refiere, esta norma introduce un apartado nuevo en los artículos 19 del TRLGDCUY y 31 de la LCD, que se encuentran en vigor desde el pasado 28 de mayo de 2022.

Por último, debe resaltarse la comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Nueva Agenda del Consumidor de 13 de noviembre de 2020, que describe cómo podrían consolidarse estos logros a través de una serie de acciones para abordar los desafíos, muchos de los cuales se han puesto de relieve en el contexto de la pandemia actual y para reforzar el marco general de colaboración entre las instituciones de la UE, los Estados miembros y las partes interesadas (49) .

2.  Fundamento y análisis de la Ley de Competencia Desleal

2.1.  Introducción y estructura

La aprobación de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) constituyó en su día una importante novedad en la rama del Derecho mercantil (50) . No solo por la regulación «ex novo» de un vacío legal en el ordenamiento jurídico-más allá de los artículos 87 a 89 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre de Marcas- (51) , sino también gracias a la creación de mecanismos de protección para los sujetos que operan en el libre mercado y que pueden verse afectados por la acción de prácticas desleales (52) .

Como señala MASSAGUER, «la promulgación de la Ley de Competencia Desleal representa un hito histórico en el ordenamiento jurídico español: encierra la primera regulación sistemática y completa de esta materia en España. En su conjunto y desde mi punto de vista, la Ley de Competencia Desleal merece una valoración positiva, por su coherencia sistemática, modernidad, exhaustividad, altura técnica y capacidad operativa» (53) .

Antes de la reforma de la LCD, introducida por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios, la Ley contaba con 26 artículos. Se trataba, por lo tanto, de una Ley breve pero eficaz.

Tras la reforma de la Ley llevada a cabo en el 2009, la actual redacción de la Ley dispone de 39 artículos ordenados en cinco capítulos y un preámbulo. Dicha reforma aumentó sustancialmente el número de artículos en la LCD, además de reformar varios artículos, entre ellos el artículo 8 por el que se introducen a nuestro ordenamiento jurídico las prácticas agresivas.

El capítulo I contiene normas sobre la aplicación general de la Ley (artículos 1 a 3).

El capítulo II establece un elenco de actos de competencia desleal respecto de todos los sujetos que operan en el mercado. El capítulo se abre con una cláusula general en sentido amplio y continúa con una lista exhaustiva de prácticas comerciales desleales, entre las que se encuentran: actos de engaño, actos de confusión, omisiones engañosas, prácticas agresivas, actos de denigración, actos de comparación, actos de imitación, explotación de reputación ajena, violación de secretos, inducción a la infracción contractual, violación de normas, discriminación y dependencia económica, venta a pérdida y publicidad ilícita —artículos 4 a 18 respectivamente—.

El capítulo III, de nueva redacción tras la reforma de la LCD del año 2009, es consecuencia directa de la transposición de la Directiva 2005/29 CE, en la que el legislador español optó por ese sistema y de la que hablaremos más adelante.

Este capítulo se refiere a prácticas comerciales con los consumidores o usuarios. Se trata de prácticas desleales «per se» (54) , referidas exclusivamente hacia estos sujetos, de acuerdo a lo establecido en el artículo 19 que abre el capítulo. Se recogen expresamente: prácticas engañosas por confusión para los consumidores, prácticas engañosas sobre los códigos de conducta u otros distintivos de calidad, prácticas señuelo y prácticas promocionales engañosas, prácticas engañosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servicios, su disponibilidad y los servicios posventa, prácticas de venta piramidal, prácticas engañosas por confusión, prácticas comerciales encubiertas, otras prácticas engañosas, prácticas agresivas por coacción, prácticas por acoso, prácticas agresivas en relación con los menores y otras prácticas agresivas —artículos 20 a 31 respectivamente—.

Así, en los artículos de este capítulo, y en concreto en los artículos 28 a 31 de la LCD, que regulan las prácticas agresivas hacia los consumidores y que serán objeto de análisis en este trabajo, se presume directamente que se dan ambos requisitos establecidos para la comisión de las prácticas agresivas, a saber: una conducta de acoso, coacción o influencia indebida, y que además dicha conducta sea susceptible de afectar al comportamiento económico de los destinatarios, y, por tanto, se reputarán prácticas desleales agresivas con los consumidores bajo cualquier circunstancia (55) .

El capítulo IV de la LCD, recoge una serie de normas procesales (artículos 32 a 36), entre las que destaca la redacción del artículo 32 que contiene un catálogo de acciones como mecanismo de protección frente a las prácticas comerciales desleales recogidas en la Ley, que también serán objeto de examen en capítulos posteriores de este trabajo.

Y finalmente, el capítulo V (artículos 37 a 39), también de nueva redacción tras la reforma de 2009, introduce en la Ley la regulación de los Códigos de conducta de libre adscripción por los empresarios que operan en el mercado, en relación a las prácticas comerciales con los consumidores.

En este sentido, el legislador introduce las novedades recogidas en la Directiva 2005/29 CE, para lograr una mayor protección de consumidores y usuarios, mediante la suscripción de Códigos de conducta voluntarios que regulen las prácticas comerciales desleales.

Para terminar, este capítulo prevé una serie de acciones, por un lado, frente a los Códigos que acuerden o fomenten las prácticas comerciales desleales, y por otro, frente a los empresarios que estén adheridos a un código de conducta y lo incumplan.

2.2.  Objeto y ámbito de aplicación funcional

Como la propia Ley indica en su artículo 1, el objeto de la LCD es «la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la prohibición de los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilícita en los términos de la Ley General de Publicidad».

Su objetivo es la preservación del libre mercado a través de la protección de la competencia mediante la prohibición de actos de competencia desleal.

Cabe destacar, el último inciso del citado artículo «incluida la publicidad ilícita en los términos de la Ley General de Publicidad», introducido en la reforma de la Ley en el año 2009, y que, al margen de la transposición de la Directiva de 2005 sobre actos de competencia desleal hacia los consumidores, viene a coordinar de una forma más adecuada, como hemos señalado anteriormente, la LCD junto con la LGP, ya que la transposición de la Directiva, se aprovechó para eliminar las situaciones de conflicto que se producían anteriormente entre ambas normas (56) .

Para ello también se modificó el artículo 6.1 de la LGP, relativo a las acciones judiciales frente a la publicidad ilícita, en el siguiente sentido:

«Las acciones frente a la publicidad ilícita serán las establecidas con carácter general para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capítulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal».


Recordemos que hasta el año 2009, las acciones privadas reconocidas en la LCD y de la LGP adolecían de falta de coordinación entre sí, puesto que contemplaban diferentes tipos de acciones en el marco de la protección de las prácticas desleales, con diferentes requisitos para su ejercicio. No fue hasta la ya citada STS de 4 de julio de 2005 (57) , cuando, de forma jurisprudencial, se coordinó el ejercicio de dichas acciones de forma alternativa.

Respecto al ámbito de aplicación de la Ley, debe resaltar lo siguiente.

2.2.1.  En sentido objetivo

Para que se aplique la LCD será necesaria la existencia de un determinado comportamiento que cumpla los requisitos establecidos en su artículo 2. Por un lado, que dicho comportamiento se realice en el mercado, concepto asimilable al de prácticas comerciales, utilizado en la LCD en las prácticas comerciales ilícitas en relación con los consumidores. Y, por otro lado, es preciso que dicho comportamiento se lleve a cabo con fines concurrenciales (58) , entendiendo por tal concepto lo establecido en el apartado 2 del mismo artículo 2. Así, se presumirá el carácter concurrencial del acto «cuando, por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente idóneo para promover o asegurar la difusión en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero».

Igualmente, es importante significar que la Ley será de aplicación independientemente de que la operación o contrato llegue a celebrarse o no, y así lo establece el apartado 3 del artículo 2, introducido en la Ley 29/2009:

«La ley será de aplicación a cualesquiera actos de competencia desleal, realizados antes, durante o después de una operación comercial o contrato, independientemente de que éste llegue a celebrarse o no».


Lo que constituye una garantía más de protección hacia los consumidores y usuarios, que resultan amparados aun cuando la operación comercial o contrato no llegue a celebrarse.

Esta aclaración podía resultar poco relevante, puesto que los comportamientos desleales ya tenían esta consideración con independencia de que llegara o no a celebrarse un contrato, y han sido objeto de tutela por parte de nuestros Tribunales (59) .

La reforma viene, por tanto, a clarificar la aplicación de la LCD independientemente de si se consuma el acto o no, aunque dicho criterio era ya aplicado por la jurisprudencia.

2.2.2.  En sentido subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo, la ley «será de aplicación a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado» según dispone el artículo 3.1 de la LCD.

En consecuencia, la LCD se aplicará a todos y cada uno de los operadores del mercado, independientemente de su condición: empresarios, comerciantes, fabricantes, distribuidores, profesionales, consumidores y usuarios, etc. Se trata de una cláusula abierta, que viene proteger a todos los sujetos que actúen en el mercado.

Ello se entiende, sin perjuicio de que la propia Ley disponga de un Capítulo —el III, sobre prácticas comerciales con los consumidores y usuarios—, dedicado exclusivamente a las prácticas comerciales desleales hacia estos sujetos.

En este mismo sentido, no es necesaria la prexistencia de una relación de competencia directa entre los dos sujetos de la práctica, para la aplicación de la LCD, y así se establece en su artículo 3.2:

«La aplicación de la Ley no podrá supeditarse a la existencia de una relación de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia desleal».


La razón de ser de este planteamiento la encontramos en el apartado anterior del mismo artículo 3. Puesto que la Ley trata de proteger a todos los sujetos que operan el mercado, no puede limitarse su aplicación a una previa relación de competencia entre dos sujetos, ya que de ser así la Ley únicamente tutelaría a los sujetos que actúan con ánimo de lucro en el mercado, en detrimento del resto de operadores.

Por último, hay que mencionar que la LCD se aplica en todo el territorio nacional, ya que se trata de una norma con el rango de Ley ordinaria, cuya materia, la competencia desleal, es una competencia exclusiva del Estado, tal y como se establece en el artículo 149.1 apartados 6º, 8º y 13º de la CE.

Esto no sucede así en materia de consumidores y usuarios, donde las Comunidades Autónomas comparten competencia sobre la regulación de la protección de estos sujetos con el Estado, como ya se ha señalado y veremos con más detalle en el Capítulo 10 de este trabajo, sobre la aplicación publica de las prácticas agresivas.

3.  La Directiva 2005/29/CE y su necesaria transposición

3.1.  Introducción

Según se desprende del Libro verde sobre la protección de los consumidores en la Unión Europea de 2 de octubre de 2001 (60) , el objetivo de la Directiva 2005/29/CE de 11 de mayo de 2005 relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.o 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (61) , era la armonización y homogeneización de la regulación en materia de protección a los consumidores y usuarios en los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros (62) . En este sentido, como se señala en su artículo 1:

«La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de protección de los consumidores mediante la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las prácticas comerciales desleales que perjudican a los intereses económicos de los consumidores».


Sin embargo, no es objeto de armonización las relaciones entre empresarios y profesionales (63) . Es decir, la Directiva no armoniza el Derecho de la competencia desleal en su conjunto, limitándose a armonizar los ordenamientos nacionales en el ámbito de las prácticas comerciales desleales que afecten a los intereses económicos de los consumidores (64) ; sin alterar el régimen de la competencia desleal entre empresarios o profesionales o aquellas prácticas con consumidores con cuya declaración de deslealtad se pretendan tutelar bienes jurídicos distintos de los intereses económicos de aquéllos (65) .

Por esta razón, el artículo 5.5 de la Directiva señala expresamente una lista de prácticas desleales «per se» para lograr una armonización plena sobre estas conductas (66)  en todos los Estados miembros de la UE:

«en el Anexo I figura una lista de las prácticas comerciales que se considerarán desleales en cualquier circunstancia. La misma lista única se aplicará en todos los Estados miembros y solo podrá modificarse mediante una revisión de la presente Directiva».


En aras a este objetivo, la normativa que recoge la Directiva, no podrá ser objeto de alteración o modificación sin que concurran las causas tasadas en la norma (67) .

En esta línea se ha pronunciado igualmente el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) (68)  en su Sentencias de 23 de abril del año 2009 y de 14 de febrero de 2010, que sobre la armonización que pretende alcanzar la Directiva europea, estableció que:

«(52). Los Estados miembros no pueden adoptar medidas más restrictivas que las definidas en la Directiva, ni siquiera para garantizar un grado más elevado de protección de los consumidores».


Comprobamos, pues, que las propias instituciones europeas, otorgan una mayor prioridad a la integración de las normas de los ordenamientos jurídicos de los Estados pertenecientes a la UE que a una mayor protección de los consumidores.

En este punto, es importante significar que los propios servicios de la Comisión han elaborado un documento consistente en una Guía para la implementación/aplicación de la Directiva 2005/29/CE relativa a las prácticas comerciales desleales con fecha de 25 de mayo de 2016 (69) , que viene a sustituir la versión del año 2009 (70) :


«El objetivo del presente documento de orientación es facilitar la correcta aplicación de la Directiva 2005/29/CE relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior ("DPCD"). Este documento proporciona orientación sobre los conceptos clave y las disposiciones de la DPCD, así como ejemplos prácticos extraídos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en lo sucesivo, "el Tribunal de Justicia") y de los tribunales y las administraciones nacionales sobre cómo llevarla a la práctica. La presente Guía desarrolla y sustituye a la versión 2009.

La DPCD constituye el principal elemento de la legislación de la UE que regula las prácticas comerciales desleales en las transacciones entre empresas y consumidores. Se aplica a todas las prácticas comerciales que se producen antes (es decir, en la publicidad o la comercialización), durante y después de que tenga lugar una transacción entre una empresa y un consumidor.»



Si bien es cierto que esta guia no es jurídicamente vinculante, pues únicamente constituye un apoyo para la aplicación de la propia Directiva, arroja una perspectiva muy reveladora de la intención de la UE sobre la homogeneización en la interpretación y aplicación de la norma.

No obstante, en el año 2019, mediante la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/ CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atañe a la mejora de la aplicación y la modernización de las normas de protección de los consumidores de la Unión, se modificó el artículo 5 de la Directiva de prácticas comerciales desleales en el siguientes sentido:

«5. La presente Directiva no impide que los Estados miembros adopten disposiciones para proteger los intereses legítimos de los consumidores en lo que atañe a prácticas de comercialización o venta agresivas o engañosas en el contexto de visitas no solicitadas efectuadas por comerciantes al domicilio de los consumidores o excursiones organizadas por comerciantes con el objetivo o el efecto de promocionar o vender productos a los consumidores. Tales disposiciones serán proporcionadas y no discriminatorias, y estarán justificadas por razones de protección de los consumidores.»


La nueva redacción de este artículo, en detrimento de la armonización de las normas europeas en la materia, permite ahora a los Estados miembros tomar medidas sobre determinadas prácticas de comercialización o venta agresivas o engañosas en el contexto de visitas no solicitadas efectuadas por comerciantes al domicilio de los consumidores o excursiones organizadas por comerciantes con el objetivo o el efecto de promocionar o vender productos a los consumidores. De hecho, la Directiva también resulta de aplicación para la publicidad dirigida a estos sujetos (71) .

Como hemos expuesto, el sujeto al que se pretende proteger en la Directiva es exclusivamente al consumidor (72) . Sin embargo, de forma indirecta existe un cierto grado de tutela a los empresarios y profesionales que operan en el mercado, ya que pueden llegar a ver afectados sus intereses mediante la comisión de las prácticas desleales frente a los consumidores y usuarios que regula esta norma (73) .

Llegados a este punto, y dado que la Directiva viene referida a la protección de los consumidores y usuarios, procede plantearse qué debemos entender por tales (74) . Para lograr una mayor seguridad jurídica la propia Directiva nos da una definición exacta de lo que debemos entender por consumidor en su artículo 2.a:

«cualquier persona física que, en las prácticas comerciales contempladas por la presente Directiva, actúe con un propósito ajeno a su actividad económica, negocio, oficio o profesión».


Como vemos se trata de un concepto prácticamente idéntico al recogido en el artículo 3.1 del TRLGDCYU que establece:


«A efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas físicas que actúen con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.»



Sin embargo, pese a la similitud de ambos conceptos, la Directiva no tiene en cuenta en el concepto de consumidor y usuario a las personas jurídicas y a los entes sin personalidad, que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial, como sí hace el TRLGDCYU.

Por ello, cabe preguntarnos: ¿cuál de los dos conceptos debemos interpretar para la aplicación de la LCD?

En mi opinión, debemos estar al caso concreto, y en particular a la práctica comercial ilícita en sí misma y a su regulación dentro de la LCD, puesto que, según la ubicación de su regulación en la Ley, habrá que estar a un concepto u a otro.

De este modo, para el ámbito de aplicación subjetivo de las prácticas desleales recogidas en el capítulo II de la Ley se debería tener en cuenta el concepto que establece el artículo 3 del TRLGDCYU; un concepto de consumidores y usuarios más amplio, puesto que este capítulo se refiere a actos de competencia desleal en general. En consecuencia, se debe entender que estas prácticas se proscriben frente a cualesquiera operadores del mercado, incluidos los consumidores y usuarios en el concepto más amplio posible.

Por el contrario, si nos referimos a las prácticas comerciales desleales «per se» recogidas en el capítulo III de la LCD, se debería tener en cuenta el concepto más restrictivo de consumidor que establece la Directiva 2005/29/CE en su artículo 2.a, habida cuenta de la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de la Unión Europea —Sentencia de 23 de abril del año 2009 (75) — que no permiten establecer medidas más restrictivas de las establecidas en la Directiva, incluso para lograr una mayor protección de consumidores y usuarios, dado que se pretende armonizar la legislación interna de los Estados miembros en esta materia.

En otro orden de cosas, en cuanto a su estructura, la Directiva consta de 21 artículos y 2 anexos, divididos en 4 capítulos.

El primero, contiene las disposiciones generales (artículos 1 a 4) sobre el objetivo de la Directiva y su ámbito de aplicación. Además, recoge en su artículo 2 una serie de definiciones sobre los conceptos jurídicos contemplados en la misma y a sus solos efectos.

El segundo capítulo, sobre prácticas comerciales desleales (artículos 5 a 9), contiene una cláusula general de prohibición de dichas prácticas. El capítulo se divide en dos secciones que regulan (1) las prácticas comerciales engañosas, y (2) las prácticas agresivas.

El artículo 10, correspondiente a la totalidad del capítulo tercero, regula los códigos de conducta de adscripción voluntaria para los profesionales en relación a las prácticas comerciales ilícitas.

Y el capítulo cuarto, sobre disposiciones finales (artículos 11 a 21), establece una serie de normas de Derecho procesal, sanciones, y modificaciones de anteriores Directivas. En concreto, merece la pena destacar los artículos 11 a 13, que recogen disposiciones sobre la ejecución de las normas materiales contenidas en la Directiva, los Tribunales y órganos administrativos competentes y las sanciones previstas para el caso del incumplimiento de la normativa, respectivamente (76) .

Por último, la Directiva incorpora dos anexos.

El primero (I), sobre prácticas comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia. Es el germen del actual capítulo III de la nuestra LCD, que ya hemos mencionado, y que será objeto de un análisis más amplio en lo que a las prácticas agresivas se refiere.

Este anexo I, compila un elenco de conductas (31 en total) que tiene la categoría «per se» de prácticas comerciales ilícitas sin necesidad de tener en cuenta las circunstancias que rodeen al acto en cuestión. A su vez se divide en dos apartados, sobre prácticas comerciales engañosas (conducta 1 a 23) y sobre prácticas comerciales agresivas (conducta 24 a 31). Se trata de un «número clausus», y por lo tanto no se tendrá en cuenta cualquier otra conducta que no esté expresamente recogida en esta enumeración para su clasificación de conducta ilícita «per se». Por lo que en otros casos se deberá acudir a las circunstancias particulares de la conducta para apreciar si estamos ante una práctica comercial ilícita.

Para finalizar, el anexo II contiene una enumeración de artículos de «derecho comunitario que establecen normas relativas a la publicidad y a las comunicaciones comerciales». Se trata simplemente de una recopilación, sin contenido, de normas europeas relativas a la publicidad y a las comunicaciones comerciales.

3.2.  La transposición de la Directiva 2005/29/CE al derecho interno: La nueva redacción de la Ley de Competencia Desleal

Como ya hemos puesto de manifiesto en epígrafes anteriores la aprobación de la LCD supuso un gran avance en el ordenamiento jurídico dentro del Derecho mercantil. La transposición de la Directiva 2005/29 CE se llevó a cabo por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que viene a reformar la LCD, la LGP, el TRLGDCYU y la LOCM (77) .

No obstante, la Directiva 2005/29/CEE, de la que ya hemos hablado, vino a «distorsionar» de alguna forma el marco legislativo interno de todos los Estados miembros, puesto que se trata de una norma que pretende la armonización legislativa entre los distintos ordenamientos.

En el caso del español, la transposición de la Directiva supuso la introducción prácticamente literal de sus normas en nuestra legislación, con la consiguiente dificultad que ello implicaba.

Ante la obligación de transponer la norma de la UE, el legislador español se encontró con un primer problema: ¿dónde incorporar la regulación sobre prácticas comerciales desleales para los consumidores y usuarios?

En ese momento se barajaron diferentes opciones.

En primer lugar, se planteó la posibilidad de incorporar la Directiva en el TRLGDCYU. Sin embargo, la aplicación de esta Ley para la defensa de los consumidores tiene un ámbito de aplicación muy limitado, ya que la propia Ley tiene previstos mecanismos de protección en forma de sanciones administrativas. Es decir, los consumidores tendrían que acudir a la vía administrativa para la defensa de sus derechos e intereses, y no podrían reclamar en vía civil —aplicación privada— los daños y perjuicios ocasionados. Por lo que esta opción no parecía la más idónea para proteger los intereses de los consumidores.

Otra opción, habría sido regular la materia de la Directiva en una Ley especial. Ello supondría incrementar fragmentación de la regulación sobre el Derecho de competencia desleal (78) , puesto que había normas aplicables tanto en la LCD, como en la LGP. Gran parte de la doctrina, TATO PLAZA (79)  entre otros, se mostró contraria a esta solución por la excesiva fragmentación.

Y la última opción, por la que finalmente optó el legislador (80) , consistió en realizar una nueva redacción de la LCD, a través de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modificaba el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios (81) .

Esta última solución planteaba numerosos problemas desde el inicio, entre otras cosas por las diferencias entre ambas regulaciones, la de la LGP y la de la LCD. Sin embargo, con la perspectiva que solo el paso del tiempo permite, esta opción no parece que fuese tan mala (82) . En este sentido, la antigua redacción de la LCD era más generalista, más amplia y más abstracta, si bien la nota más característica es que la Ley amparaba a todos los operadores del mercado, es decir, protegía tanto a los empresarios y profesionales como a los consumidores y usuarios.

Por el contrario, la Directiva tiene un carácter más detallista y particular, ya que tiene reguladas determinadas conductas que «per se», que son consideradas en sí mismas como actos de competencia desleal. Además, en contraposición con la LCD, la Directiva únicamente tiene como destinatarios a los consumidores y usuarios. Aunque su protección implique de manera indirecta también la protección de los empresarios competidores que actúan en el mercado, los sujetos a los que se contempla respecto a las acciones derivadas de tales ilícitos son exclusivamente los consumidores y usuarios.

El legislador español superó las diferencias entre ambas normativas mediante la introducción de un nuevo capítulo —el número III de la LCD—. A través de la redacción de este capítulo se introdujeron las conductas ilícitas para con los consumidores y usuarios (83) . El resto consistió en modificar determinados matices e introducir nuevos conceptos, por ejemplo, el de «destinatarios», en vez de consumidores, o el de «consumidor medio». Asimismo, se introdujo un último capítulo V, sobre la regulación de los códigos de conducta.

Es innegable la correspondencia entre el texto de la Directiva y la nueva redacción de la LCD, ya que las modificaciones son unas, en su mayoría, de orden lingüístico y otras para adecuarse al papel de régimen unitario que el artículo 8 desempeña en la LCD, puesto que contiene una norma de aplicación general y no solo para las prácticas con consumidores al estar ubicado en el capítulo II de la LCD (84) .

Cabe destacar también la labor de coordinación (85)  entre la LGP y la LCD, mediante la nueva redacción del artículo 6.1 de la LGP, y de los artículos 1 y 18 de la LCD.

De igual modo, la reforma de la Ley en 2009, fomentó la implantación de los códigos de conducta en el capítulo V de la LCD, un instrumento más para la defensa de los consumidores. Se trata de permitir que los empresarios o profesionales asuman de forma voluntaria reglas de mayor protección o concreción respecto a las prácticas comerciales desleales con consumidores. La propia Ley prevé en el mismo capítulo una serie de acciones frente al incumplimiento de tales códigos.

Particularmente, en lo que a este trabajo se refiere, las prácticas agresivas no estaban contempladas de forma expresa en nuestro ordenamiento jurídico con anterioridad a esta reforma, teniendo que acudir a la cláusula general establecida en el entonces artículo 5 de la LCD.

En conclusión, debe señalarse que finalmente el legislador español optó por la mejor decisión a la hora de trasponer la Directiva 2005/29/CEE a través de la modificación de la LCD y la LGP (86) . Ello supuso un gran avance en la defensa de los consumidores y usuarios, pese haber mantenido el carácter fragmentado de la materia, con régimen específico en relación con las prácticas desleales con consumidores, pero sin aplicación relevante a efectos prácticos como será objeto de análisis en sucesivos capítulos de este trabajo.

Con todo, podría objetarse que la articulación de la LCD tras la reforma es incoherente, ya que inicialmente en esta norma se contemplaba la defensa de todos los sujetos que actuaban en el mercado, y tras la reforma se introduce un capítulo que únicamente se dirige a la defensa de consumidores y usuarios, por lo que cabría considerarse que se produce una duplicidad de normas innecesaria. Nada más lejos de la realidad, ya que la nueva redacción de la LCD, supone una doble protección a los consumidores, en dos capítulos, el II y el III. La diferencia radica en la aplicación de uno u otros artículos, ya que el capítulo III establece determinadas conductas que son ilícitas «per se», sean cualesquiera circunstancias que rodeen al hecho. Al contrario, el capítulo II contiene una lista de actos de competencia desleal dirigida a proteger a todos los sujetos que operan en el mercado, y habrá que estar al caso concreto para ver sí se ha incurrido en un acto de competencia desleal.

Además, el legislador español aprovechó la transposición de la Directiva en la reforma del año 2009 para corregir ciertos defectos de coordinación de los que adolecían la LCD y la LGP que regulaban el Derecho de la competencia desleal en nuestro país, y que ya hemos referido más arriba. Por lo tanto, debe concluirse con la buena labor realizada en la transposición de la norma europea que tuvo como consecuencia la nueva redacción de la LCD, una Ley de rigor técnico y doblemente protectora con los sujetos más débiles del mercado: los consumidores y usuarios.
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	Así, MARTÍNEZ PÉREZ, R.: «Comentario al art. 2. Estudio de las modificaciones introducidas en el capítulo primero de la ley de competencia desleal con la ley 29/2009, de 30 de diciembre», en ARMIJO CHÁVARRI, E., (coord.), Análisis de la reforma del régimen legal de la competencia desleal y la publicidad, llevada a cabo por la ley 29/2009, de 30 de diciembre, La ley, Madrid 2011, p. 9.
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	Bruselas, 2 de octubre de 2001, COM (2001) 531 final.
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	Para un análisis pormenorizado de la Directiva, cfr. FERNÁNDEZ— NÓVOA RODRÍGUEZ, C.: «La Directiva comunitaria sobre prácticas comerciales desleales», La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, no 1, 2006; y TATO PLAZA, A., FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de competencia desleal, La Ley, Madrid 2010.
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	La propia Directiva señala en su considerando (5): «A falta de normas uniformes a escala comunitaria, los obstáculos a la libre circulación transfronteriza de bienes y servicios o a la libertad de establecimiento pueden estar justificados al amparo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas siempre y cuando traten de proteger objetivos de interés público reconocidos y resulten proporcionados en relación con tales objetivos. En vista de los objetivos comunitarios recogidos en las disposiciones del Tratado y en las del Derecho comunitario derivado relativas a la libertad de circulación, y conforme a la política de la Comisión sobre comunicaciones comerciales según lo indicado en la comunicación de la Comisión «Seguimiento del Libro Verde sobre las comunicaciones comerciales en el mercado interior», tales obstáculos deben eliminarse, lo cual sólo puede conseguirse estableciendo normas uniformes a escala comunitaria que garanticen un alto nivel de protección del consumidor y aclarando ciertos conceptos jurídicos a escala comunitaria en la medida necesaria para el adecuado funcionamiento del mercado interior y para el cumplimiento del requisito de seguridad jurídica».
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Su propia Exposición de Motivos establece que «no comprende ni atañe a las leyes nacionales sobre prácticas comerciales desleales que perjudican sólo a los intereses económicos de los competidores o que se refieren a transacciones entre comerciantes; para tener plenamente en cuenta el principio de subsidiariedad, los Estados miembros seguirán teniendo la capacidad de regular esas prácticas, de conformidad con el Derecho comunitario, si así lo deciden».

En este sentido, MAMBRILLA RIVERA, V.: Prácticas comerciales y competencia desleal en el Derecho comunitario: La irrupción de la Directiva 2005/29/CE y la incidencia de su orientación «pro consumatore», en VELASCO SAN PEDRO, L. A., (Dir.) y otros, La aplicación privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid 2011, p. 876; señala que «La Comisión optó por no ampliar su ámbito de aplicación a las transacciones interempresariales, limitando su radio de acción, de acuerdo con el espíritu inicial expuesto en dicho documento comunitario, a las relaciones comerciales entre empresas y consumidores».
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	No obstante, PISTILLI, A.: «Pratiche commerciali aggressive e servizi di telecomunicazione. Nota a sent. CGUE sez. II 13 settembre 2018 (causa C-54/17 e C-55/17 Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato vs Wind Tre SpA e Vodafone Italia SpA)», in Il Diritto industriale, Fasciculo 3, 2019, p. 240, afirma que «cuando la legislación de la UE permite a los Estados miembros regular aspectos específicos de prácticas comerciales desleales en términos más estrictas que las impuestas por la correspondiente fuente, la inaplicación no se produce en virtud de una norma nacional contraria, sino en virtud de Directiva comunitaria de carácter sectorial.»
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	Así, TATO PLAZA, A.: «La reforma del Derecho español contra la competencia desleal: Rasgos generales», ADI, no 30, 2009-2010, p. 464.
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	A este respecto, el Considerando 17 del mismo cuerpo legal: «para incrementar la seguridad jurídica, es importante que estén identificadas aquellas prácticas comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia. Ese tipo de prácticas se enumeran exhaustivamente en la lista del Anexo I. Se trata exclusivamente de las prácticas comerciales que pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso concreto los supuestos contemplados en los artículos 5 a 9. La lista solo puede modificarse mediante una revisión de la presente Directiva».
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	En este sentido, AVILÉS GARCÍA, J.: «La protección del consumidor digital: los datos personales en el comercio electrónico», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, no 746, noviembre 2014, p. 2685; señala acertadamente que «Salvo las excepciones previstas, ni las Comunidades Autónomas ni el Estado podrán ahora retocar o añadir nada al respecto; la propia Directiva 2005/29/CE lo impide en su artículo 1. Ahora solo cabrían tres excepciones normativas posibles a la regla general establecida por esta Directiva de máximos: 1ª) Que se trate de normas que afecten a la salud o la seguridad de bienes y servicios (art. 19. 3 TRLGDCYU; art. 3.3 Directiva 2005/29/CE); 2ª) Que existan normas que regulen aspectos concretos de las prácticas comerciales ya previstos en normas comunitarias específicas (art. 19.4 TRLGDCYU; art. 3.4 Directiva 2005/29/CE); y 3ª) Que existan normas que regulen las prácticas comerciales relativas a bienes y servicios financieros (incluidas las operaciones con los denominados productos financieros) o sobre bienes inmuebles, en tanto en cuanto ofrezcan una mayor protección al consumidor o usuario (art. 19.5 TRLGDCYU; art. 3.4 Directiva 2005/29/CE)». Y también, MAMBRILLA RIVERA, V.: Los diversos intentos de transposición de la Directiva 2005/29/CE al Derecho interno español: incidencia de la reforma en los presupuestos generales y en la cláusula general prohibitiva del ilícito desleal, en VIERA GONZÁLEZ, A. J., (Dir.), y ECHEVARRÍA SÁENZ, M., (Dir.), Distribución comercial y derecho de la competencia, La Ley, Madrid 2011, p. 469 y ss.
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	STJUE, Sala 1ª, de 23 de abril de 2009, asuntos acumulados: C-261/07 y C-299/07 y Sala 1ª, de 14 de febrero de 2010, asuntos acumulados: C-C304/08.
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	Guía para la implementación/aplicación de la Directiva 2005/29/CE relativa a las prácticas comerciales desleales. Bruselas 25 de mayo de 2016. [COM(2016)320].


	 Ver Texto 




	 (70) 

	SEC (2009) 1666.
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	MASSAGUER FUENTES, J.: El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Civitas, Navarra 2006, p. 18 y 19.
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	La doctrina se ha mostrado en contra de la ruptura sistemática que realiza la Directiva al referirse únicamente a las relaciones de las empresas frente a los consumidores y usuarios y no frente a todos los sujetos que actúan en el mercado. Así, TATO PLAZA, A., FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C.: La reforma de la Ley de competencia desleal, La Ley, Madrid 2010, p. 34.
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El preámbulo de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por el que transpone la norma europea establece que: «La Directiva 2005/29/CE viene a regular una serie de conductas encuadrables dentro del marco de la competencia desleal, poniendo el énfasis en sus efectos indeseables frente a los consumidores. Esta ley nace con el propósito de que la legislación protectora de los consumidores se integre de manera coherente dentro de la regulación del mercado, constituida aquí por la Ley de Competencia Desleal, como forma de asegurar que aquella tutela sea la más efectiva y que la normativa del mercado no quede desintegrada».

Como más adelante veremos, la transposición e integración de las prácticas agresivas en el artículo 8 de la LCD y su ubicación en el Capítulo II de la Ley, tiene relevancia e efectos prácticos puesto que podrá ser invocado por cualquier sujeto que actué en el mercado con independencia de que haya una relación de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia desleal, ex artículo 3.2 LCD.
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	Para un mayor estudio del concepto de consumidor cfr. LASARTE ÁLVAREZ, C.: Manual sobre protección de los consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid 2010, p. 55 y ss.
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	Cfr. la STJUE, Sala 1ª, de 23 de abril de 2009, asuntos acumulados: C-261/07 y C-299/07.
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	Cfr. el artículo 13 de la Directiva que recoge un mandato para tomar medidas que garanticen la tutela de la normativa de la Directiva en los Estados Miembros.
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Sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, TATO PLAZA, A.: «La reforma del Derecho español contra la competencia desleal: Rasgos generales», ADI, no 30, 2009-2010, p. 456; señala que «Se ajusta mejor a las características del texto comunitario (...) y la incorporación de la Directiva la reforma de la legislación española en materia de consumo, podría provocar problemas adicionales, derivados en primer lugar de la atribución de competencias a las Comunidades Autónomas en materia de consumo».

Sobre la misma Ley y sus modificaciones, señala AVILÉS GARCÍA, J.: «La protección del consumidor digital: los datos personales en el comercio electrónico», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, no 746, noviembre 2014, p. 2684; «No debe olvidarse que el eje central de la reforma operada por Ley 29/2009 es "integrar" la legislación protectora de consumo en la regulación competencial de mercado (LCD), nunca al revés. La encomiable finalidad declarada por el mismo legislador en su mismo preámbulo es alcanzar la mejor y "más efectiva" tutela del consumidor, intentando con ello "que la normativa del mercado no quede desintegrada", lo cual dice bastante del reequilibrio global de relaciones que se propone alcanzar mediante este binomio competencia-consumo con la reforma legal de 2009».
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	Así, MASSAGUER, J.: MARCOS, F. (Colaborador), SUÑOL, A. (Colaborador): «La transposición al Derecho español de la Directiva 2005/29/CE sobre prácticas comerciales desleales. Informe del grupo de trabajo constituido en el seno de la Asociación española de Defensa de la Competencia», Boletín núm. 2013, p. 21 y ss.
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	TATO PLAZA, A.: «La reforma del Derecho español contra la competencia desleal: Rasgos generales», ADI, no 30, 2009-2010, p. 465; opina que «De forma sorprendente, el legislador español, ante esta disyuntiva, ha optado por una solución sumamente ecléctica y, en cierto modo, incoherente».
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	En este sentido MASSAGUER, J.: «Las prácticas agresivas como acto de competencia desleal», Actualidad jurídica de Uría Menéndez, 27-2010, p. 20-21; señala que el legislador ha ido más lejos de lo que tenía obligación de transponer.
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	TATO PLAZA, A., FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de competencia desleal, La Ley, Madrid 2010, p. 44.
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	A este respecto, MASSAGUER, J.: «Treinta años de la Ley de Competencia Desleal», Actualidad jurídica de Uría Menéndez, 55-2021, p. 94; señala que «Estas características de la Ley, unidas a su orientación político-legislativa, coherencia sistemática, configuración material y altura técnica, a mi modo de ver, la hacen merecedora, en su conjunto y a pesar de las no siempre atinadas adherencias que ha incorporado a su texto las reformas de que ha sido objeto, una valoración altamente positiva.»
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	Esta opción fue muy criticada por parte de la doctrina, entre otros, GARCÍA PÉREZ, R.: «Propuesta de Directiva sobre las prácticas comerciales desleales. Consideraciones críticas», ADI, no 24, 2003, p. 1.224. Y LEIÑENA MENDIZABAL, E., e IRACULIS ARREGUI, N.: «La reforma del Derecho Español en materia de competencia desleal, protección de los consumidores y comercio minorista por la Ley 29/2009», Revista doctrinal Aranzadi (civil), no 6, 2010, p. 3.
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	Así, ARROYO APARICIO, A.: «Prácticas comerciales desleales y Derecho de la competencia: Prácticas agresivas (delimitación y análisis de casos)», Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribución, no 21, julio-diciembre 2017, p. 5.
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	Como se pone de manifiesto en la Exposición de Motivos de la Ley 29/2009: «El problema surge en ocasiones por el concurso entre la Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal, que hace necesario, y así lo recoge la jurisprudencia, la introducción de mecanismos de coordinación. En ese sentido, se modifica la Ley General de Publicidad, con objeto de disponer de un mismo cuerpo de acciones y remedios contra todas las prácticas comerciales que perjudiquen los intereses económicos de los consumidores, sin renunciar a la regulación específica de la publicidad y sin menoscabo de la legislación especial que en la Ley General de Publicidad se establece frente a la publicidad ilícita por utilizar de forma vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer. En coherencia con este planteamiento se procede a derogar el Título IV de la norma que queda vacío de contenido».
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	En este sentido se refiere TATO PLAZA, A.: «La reforma del Derecho español contra la competencia desleal: Rasgos generales», ADI, no 30, 2009-2010, p. 456 y 460; «En estas circunstancias, la decisión del legislador español debe ser calificada como un acierto», sin embargo, argumenta también que al mantener la división en dos categorías LCD y LGP «podría incluso afirmarse que se ha desaprovechado una inmejorable ocasión para la racionalización definitiva del Derecho español contra la competencia desleal».
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