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PRÓLOGO

Esta obra que hace pública las ponencias que se presentaron en la Jornada de Estudio sobre la Ley 29/2009 organizada por la Asociación Española para la Defensa de la Competencia (AEDC) es especialmente útil, meritoria y oportuna.

Es útil porque expone la nueva regulación establecida por la Ley 29/2009 por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad en España. Y es bien conocida la gran dificultad que a efectos de su exposición e interpretación presenta la nueva Ley.

Como es sabido, la Ley de Competencia Desleal de 1991 había tenido un éxito importante en la práctica y tenía un apoyo teórico muy sólido. En efecto, se regulaba la competencia desleal como una normativa establecida para asegurar un funcionamiento correcto de la competencia en el mercado, en beneficio de todos los participantes en el mismo. Y los tribunales habían acogido la nueva regulación dándole una gran proyección práctica.

Por eso ha sido sorprendente y lamentable que la promulgación de la Directiva sobre prácticas comerciales desleales con los consumidores haya obligado a modificar la Ley de 1991, como se ha hecho por la Ley 29/2009. La Directiva impone una regulación de la competencia desleal en atención exclusivamente a los intereses de los consumidores, es decir un planteamiento totalmente contrario al que aparecía reflejado en la Ley de 1991. Y por otra parte, hay otro factor de la mayor importancia, puesto que la Directiva Comunitaria se presenta como una Directiva que impone una armonización total de las leyes nacionales en lo relativo a la competencia desleal regulada en interés de los consumidores. Esto significa que la Directiva tiene que ser incorporada a las legislaciones nacionales prácticamente por incorporación del propio texto de la Directiva. Y, lamentablemente, ese texto adolece de una falta total de técnica jurídica adecuada.

Pero de lo que no cabe duda es de que se trata de una Directiva que pretende agotar los supuestos de competencia desleal que afectan a los consumidores. Así lo ha declarado ya en diversas ocasiones el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como puede verse en las sentencias de 23 de abril de 2009 (Caso VTB), 14 de enero de 2010 (Caso Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), 9 de noviembre de 2010 (Caso Mediaprint) y la Ordenanza del mismo Tribunal de 30 de junio de 2011 (Caso Wamo BVBA). En todas estas resoluciones se mantiene por el Tribunal que la Directiva agota los supuestos en que las legislaciones nacionales tienen que regular la competencia desleal en la medida en que afecte a los consumidores. Esto hace, como es lógico, que la transposición a la legislación nacional impone prácticamente la incorporación literal de los artículos de la Directiva. Así pues, la labor de exposición e interpretación de la Ley española por la que se incorpora la Directiva es una tarea extraordinariamente complicada, en la medida en que el legislador español ha tratado de incorporar el texto de la Directiva a la Ley de Competencia Desleal.

De manera, por tanto, que después de la modificación del año 2009 la Ley de Competencia Desleal contiene normas que proceden de distintos orígenes. Por una parte se mantienen artículos del texto originario de la ley del año 1991, y por otra parte se incluyen los artículos de la Directiva comunitaria. A ello hay que añadir que el legislador español ha aprovechado la oportunidad para incorporar normas en la Ley resultante de Competencia Desleal que incorporan disposiciones sobre la publicidad, para establecer una coordinación, que era verdaderamente necesaria entre las normas de la Ley de Competencia Desleal y las normas sobre Publicidad Ilícita de la Ley General de Publicidad.

La nueva regulación de la competencia desleal es por lo tanto difícil de exponer y de interpretar y en ese sentido es evidente que las ponencias que se publican en esta obra constituyen una aportación muy útil para entender y aplicar la nueva normativa legal.

La obra que aquí se publica es especialmente meritoria, no sólo por la aportación doctrinal, sino también porque debe tenerse en cuenta que las ponencias que se publican fueron expuestas hace ya algún tiempo, en una Jornada celebrada en abril de 2010, esto es, al poco tiempo de promulgada la nueva Ley. De manera que en aquellas fechas apenas existían estudios o aportaciones doctrinales en las que apoyarse para la preparación de las ponencias. Es decir, que los ponentes se enfrentaban sin la posibilidad de otros apoyos doctrinales a la interpretación de una nueva normativa especialmente complicada. Naturalmente, es bien sabido que la organización de Jornadas como las que dieron lugar a esta obra suponen un gran esfuerzo por parte de los organizadores. En ese sentido, hay que felicitar a quienes hicieron posible la celebración de la Jornada y han hecho las gestiones necesarias para que las ponencias sean objeto de publicación.

Y desde otro punto de vista, la publicación es muy oportuna. Por supuesto, por la aportación doctrinal que significa, pero además porque se enmarca dentro de las actividades de la Asociación Española para la Defensa de la Competencia (AEDC). La propia celebración de la Jornada pone de manifiesto que la AEDC cumple con las funciones que cabe esperar de ella.

En efecto, sirve para organizar jornadas que permiten exponer y discutir los cambios legislativos o jurisprudenciales importantes, de manera que son diversos los beneficios que se obtienen. Por un lado, los asistentes, muy numerosos en esa Jornada, tienen la oportunidad de conocer con una dedicación de tiempo muy limitada los cambios legislativos importantes y discutir sobre ellos con personas expertas. Y por otra parte ofrece a los miembros más dinámicos de la Asociación la oportunidad de darse a conocer e ir ganando un prestigio merecido al hacerse cargo de la exposición de las ponencias de las que se hacen cargo.

En definitiva, por tanto, es realmente una gran satisfacción poder prorrogar esta obra que, como he dicho, permite conocer la nueva regulación de la competencia desleal a través de ponencias que ofrecen sintéticamente una exposición de importancia doctrinal, referida a los cambios más importantes que introdujo la Ley del año 2009 que modificó la regulación legal de la competencia desleal.

Alberto Bercovitz 

Presidente honorífico de la AEDC Catedrático emérito de Derecho Mercantil. Abogado 





INTRODUCCIÓN DEL PRESIDENTE DE LA AEDC

La Asociación Española de Defensa de la Competencia (AEDC) fue fundada en 1986, a iniciativa de un grupo de reconocidos juristas y profesionales del Derecho, con el objetivo de estudiar, difundir y proponer a los organismos e instituciones competentes todas aquellas medidas e iniciativas que puedan contribuir a la mejora de nuestra normativa en materia de defensa de la competencia y de competencia desleal. En la actualidad, la AEDC cuenta entre sus miembros con abogados y economistas que desarrollan su actividad en el ejercicio de la abogacía, de la consultoría o en el ámbito de la Administración pública.

La AEDC desarrolla su actividad mediante la organización regular de foros y seminarios, o a través de la constitución de grupos de trabajo ad hoc que se encargan del estudio y seguimiento de los desarrollos legislativos, jurisprudenciales y doctrinales que afectan a las normas de la competencia.

El 15 de abril de 2010 la AEDC organizó con ayuda del ICO una Jornada de Estudio sobre la Ley 29/2009, por la que se modifica la normativa sobre competencia desleal y protección de los consumidores. El volumen que tengo ahora el honor de presentar es el resultado de aquella Jornada y no habría sido posible sin el entusiasmo y dedicación de todos los conferenciantes y de los coordinadores de esta obra, Enrique Armijo Chávarri y Fernando Díez Estella.

La AEDC está decidida a continuar proporcionando a todos los interesados en las distintas facetas del Derecho de la competencia desleal y de la libre competencia instrumentos útiles para la interpretación de las normas, aprovechando la experiencia práctica y la labor académica de sus miembros. Para esta tarea la AEDC cuenta con sus asociados, a quienes regularmente pide opiniones acerca de los trabajos legislativos previos a la adopción de normas o sobre la incidencia que las normas propuestas, allí donde se aproximan cambios legislativos, tendrán sobre las empresas y los mercados.

Finalmente, quiero aprovechar esta ocasión para animar al lector a participar en nuestros trabajos haciéndose miembro de nuestra Asociación. Entendemos que nuestra presencia en el debate público sobre temas de competencia es satisfactoria, pero aspiramos a más. Esto solo será posible con la ayuda de nuestros miembros actuales y de los venideros. Como Presidente de la AEDC les animo a todos ustedes a visitar nuestra página web (www.aedc.es) y a darse de alta en nuestra Asociación.

Les deseo que disfruten de este libro tanto como los asistentes a nuestra Jornada sobre la reforma de la LCD disfrutamos con las interesantísimas presentaciones de nuestros oradores.

Luis Ortiz Blanco 

Presidente de la AEDC 





INTRODUCCIÓN DEL COORDINADOR DE LA OBRA

El 15 de abril de 2010 la Asociación Española para la Defensa de la Competencia («AEDC») organizó una Jornada de Estudio sobre la Ley 29/2009 por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad en España. Dicha Jornada se enmarca dentro de las actividades de estudio y seguimiento del Derecho de la Competencia desarrolladas por la AEDC en 2010.

El resultado fue muy positivo. El número de asistentes rozó la cifra de 90 y las ponencias fueron muy bien acogidas por todos los asistentes.

La Jornada fue inaugurada por D. Luis Ortiz, Presidente de la AEDC. En ella participaron como ponentes, los Profesores D. Jorge Viera González, D. Antonio Robles Martín-Laborda y D. Fernando Díez Estella y los abogados D. Roberto Martínez Pérez, D. Borja Sainz de Aja Tirapu, D.ª Marta Delgado Echevarría, D. Carles Prat y quien suscribe estas líneas. Como moderadores actuaron el Secretario de la AEDC, D. Gerard Pérez Olmo y el miembro de la Directiva, D. Sergio Baches Opi. La clausura corrió a cargo del Profesor D. Alberto Bercovitz, Presidente honorífico de la AEDC. A todos ellos y, en especial a D. Fernando Díez Estella que también asumió labores de coordinación, la AEDC agradece su participación y sus acertadas y desinteresadas intervenciones en la Jornada.

Mediante la presente iniciativa la AEDC ha querido recopilar en una obra monográfica las ponencias presentadas durante la citada Jornada como muestra de su interés en divulgar y difundir los conocimientos sobre el Derecho de la Competencia.

La presente publicación sigue fielmente el esquema formal bajo el que se estructuró la Jornada en cuatro mesas redondas en las que se abordaron y trataron los siguientes temas: «La introducción a la Ley 29/2009 y el examen de sus disposiciones generales» (primera mesa redonda); «El análisis de los actos de engaño, de confusión y de imitación y prácticas agresivas» (segunda mesa redonda); «El análisis de las prácticas comerciales desleales y de la regulación de la publicidad en el nuevo ordenamiento» (tercera mesa redonda); y finalmente, «el estudio de las prácticas agresivas y de las disposiciones procesales» (cuarta mesa redonda).

En un plano más personal no puedo dejar de señalar que para mí ha sido un honor organizar y participar en la Jornada de Estudio que nos ocupa y en la posterior coordinación de la presente obra. No hace falta subrayar que no nos encontramos ante una iniciativa individual sino colectiva y que sin el apoyo y ayuda de todos los ponentes, Secretario, Presidente en funciones y honorífico de la Asociación, la Jornada no hubiera podido materializarse. Tampoco la presente obra hubiera visto la luz si no hubiese sido gracias a la intermediación de D. Antonio Robles Martín-Laborda con la compañía editorial.

La AEDC confía, por último, en que la presente obra sea bien recibida por los lectores y les ayude a identificar y comprender los cambios legales introducidos por la Ley 29/2009 en el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad en nuestro país.

Enrique Armijo Chávarri 

Socio de Elzaburu, S.L.P. 






Estudio de las modificaciones introducidas en el capítulo primero de la ley de competencia desleal con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre 

Roberto Martínez Pérez 

Corzo Cabeza Martínez Abogados Abogado-Socio, Doctor en Derecho 




I.  FINALIDAD (ART. 1)  (1) 

«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.»


1.  Alcance de la modificación

El artículo mantiene sustancialmente su redacción anterior, y por ende el carácter finalista de la norma, basado en la protección de la competencia de todos los que participan en el mercado  (2) , en el sentido constitucional del principio de libertad de empresa (art. 38 de la CE) y de protección del consumidor (art. 51 de la CE), ambos recogidos en el Preámbulo de la LCD  (3) .

El precepto, como ya sucedía en la anterior redacción, prohíbe, con carácter general, los actos de competencia desleal que se identifican en el articulado de la LCD. Sin embargo, y es aquí donde está la novedad de la reforma, introduce una mención expresa a la publicidad ilícita como comportamiento desleal «en los términos de la LGP».

Así pues, la única modificación ha consistido en añadir un inciso final al artículo, incluyendo de manera diferenciada a la publicidad ilícita como actividad desleal desde el punto de vista de la competencia, en sintonía con la derogación del título IV de la LGP  (4) . De este modo, el legislador trata de coordinar ambas disposiciones normativas.

Hasta este momento, la publicidad ilícita podía tener acogida en el ámbito de la competencia desleal, si se consideraba la misma como un comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe (antiguo art. 5), o bien un comportamiento idóneo para crear confusión con la actividad, las prestaciones o el establecimientos ajenos (antiguo art. 6), o incluso un acto de engaño como consecuencia de la utilización o difusión de indicaciones incorrectas o falsas (antiguo art. 7).

A partir del 1 de enero de 2010, la publicidad ilícita tiene entidad propia como acto de competencia desleal desde su artículo primero, como así se ve refrendado a lo largo del articulado de la LCD.

Así, en el art. 18, donde se incluye a la publicidad ilícita dentro de los actos de competencia desleal, si bien, de nuevo, con remisión a la LGP.

Del mismo modo sucede cuando la publicidad ilícita aparece incluida dentro de los comportamientos desleales frente a los que se pueden ejercitar las acciones del art. 32.1 de la LCD, y a las que expresamente se remite el art. 6.1 de la LGP  (5) .

Esta ubicación exclusiva de la publicidad ilícita dentro de la LCD supone que las denuncias por publicidad ilícita deberán ejercitarse conforme a las acciones previstas en la LCD (art. 32).

De esta manera se pretende la unificación del control de legalidad sobre los comportamientos en el ámbito de la publicidad.

2.  Tramitación parlamentaria

Del período de tramitación parlamentaria tan sólo cabe mencionar la propuesta que hizo el grupo popular interesando la modificación del término «actos de competencia desleal» por el de «prácticas comerciales desleales», por considerarla más acorde con los términos y objetivos perseguidos por la Directiva 2005/29/CE, y entender que recoge mejor la doble vertiente de protección de los consumidores y de los competidores en el mercado  (6) .

Cuando se hace una lectura detenida del articulado de la LCD tras la reforma, se observa que el término «prácticas comerciales» aparece en muchas ocasiones, lo que no significa que sea la opción del legislador, puesto que éste utiliza múltiples vocablos para referencias muy similares.

En los tres primeros artículos se emplea la expresión «actos de competencia desleal», para dejar de hacerlo a continuación y utilizar el término «comportamiento» en alusión a un empresario o profesional (en el título del capítulo II, y los arts. 4, 5, 6, 8). Por otro lado, de manera simultánea se utiliza la expresión «práctica» o «prácticas comerciales» (en el título del capítulo III, arts. 4, 5.2, 6 in fine, 11.2, 8, 19, 20, 21, 22), sin dejar de mencionar el vocablo «actos» (con los que se titulan los arts. 5 -actos de engaño-, 6 -actos de confusión-, 9 -actos de denigración-, 10 -actos de comparación-, y 11 -actos de imitación-).

De esta disparidad terminología podría entenderse que el empleo del término «prácticas comerciales», que es el utilizado por la Directiva, se ajustaría más a los comportamientos que se sancionan en la Ley, en la medida en que se alude a los usos en el mercado por parte de empresarios y profesionales; y que, por el contrario, el término «actos» tendría un componente más singular, de comportamiento concreto, y no de actuación recurrente.

Si acudimos a las definiciones contenidas en la Directiva (art. 2) advertimos que el término «prácticas comerciales» acoge los actos, omisiones y comportamientos, pero lo hace en relación a un comerciante que esté «directamente relacionado con la promoción, la venta o el suministro de un producto a los consumidores».

Esto implicaría que otra serie de comportamientos pudieran quedar excluidos del ámbito de aplicación de la norma, como por ejemplo las campañas promocionales o de publicidad corporativa, con las que se pretende crear o potenciar una imagen favorable de la empresa entre los consumidores.

Tal vez por ello, el art. 2 ha introducido un ap. 3 que acoge «cualesquiera actos de competencia desleal realizados antes, durante o después de una operación comercial o un contrato». El ámbito parece más amplio que el incluido en la definición de la Directiva.

3.  Valoración

La valoración que puede hacerse de la modificación operada en el art. 1 de la LCD tiene varias vertientes:

(i) Por un lado, parece innecesaria la singularidad que se confiere a la publicidad ilícita en este momento, puesto que ya se encuentra referida dentro de los actos de competencia desleal en el capítulo II de la LCD (art. 18).

Su inclusión podría interpretarse como si el legislador quisiera dar una especial consideración a la publicidad ilícita, o tal vez sólo se trata de subrayar su inclusión en la LCD que, como decimos, resulta innecesaria, y puede provocar confusión.

Si la apuesta del legislador es la de incluir una referencia expresa a la publicidad ilícita, sorprende que su alcance no sea mayor a lo largo del articulado. En particular, no parece coherente que se haga tal referencia cuando se alude a las acciones que pueden ser ejercitadas (art. 32), pero se olvide cuando se alude a las diligencias preliminares (art. 36), lo cual puede generar dudas en cuanto a si caben tales diligencias en los supuestos de publicidad ilícita.

(ii) Por otro lado, resulta que para conocer el alcance del término «publicidad ilícita» el texto legal remite a la LGP, cuando entendemos que lo más apropiado hubiera sido incluir la referencia de manera completa y no por remisión, en el capítulo II de la LCD, donde se aborda la cuestión.

Sin embargo, con la actual situación persiste cierta duplicidad en el planteamiento de la publicidad ilícita, que obliga a la remisión al art. 3 de la LGP para su consideración.

Hubiera sido más acertado, a nuestro juicio, destacar el alcance e importancia de su apuesta por la singularidad de la publicidad ilícita en la exposición de motivos, y no hacerlo de manera incompleta y por remisión en su articulado.

(iii) Por último, consideramos que el alcance del término «actos de competencia desleal» es más amplio, ya que las «prácticas comerciales» se refieren a los comportamientos realizados por las empresas en sus relaciones con los consumidores, y no en relación con otras empresas o comerciantes. Y ese ámbito subjetivo de la Ley sólo alcanza este tipo de prácticas siempre y cuando perjudiquen o puedan perjudicar de forma directa los intereses económicos de los consumidores (art. 1 in fine Directiva).

II.  ÁMBITO OBJETIVO (ART. 2)


«1. Los comportamientos previstos en esta Ley tendrán la consideración de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales.

2. Se presume la finalidad 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.

3. 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.»



1.  Alcance de la modificación

El precepto mantiene las dos condiciones tradicionales para que exista un acto de competencia desleal: (i) que se realice en el mercado, es decir, con trascendencia externa; y, (ii) que se lleve a cabo con fines concurrenciales, es decir, para promover o asegurar la difusión en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero.

Condiciones que tendrán que concurrir en los comportamientos descritos tanto en el capítulo II (actos de competencia desleal) como en el capítulo III (prácticas comerciales con los consumidores o usuarios).

La incorporación del ap. 3 es consecuencia de la transposición del art. 3.1 de la Directiva 2005/29/CE, con la intención de añadir una dimensión objetivo-temporal de gran relevancia, como es la de fomentar la confianza del consumidor a que se refiere la Directiva  (7) , tratando de evitar la distorsión sustancial del comportamiento económico de los consumidores  (8) .

En este marco encuentran cabida, como se ha destacado, un conjunto muy variado de actividades desplegadas por los empresarios en el mercado a fin de conseguir el establecimiento de relaciones estables con los consumidores, y que se han venido en denominar como «conductas de riesgo»  (9)  que han proliferado en los últimos tiempos en claro perjuicio para los consumidores.

De este modo, los actos de competencia desleal vinculados a una relación comercial o un contrato tendrán esta consideración aún cuando no se materialice dicho contrato, o incluso en la fase de ejecución del mismo.

2.  Tramitación parlamentaria

El contenido del ap. 3 se corresponde básicamente con la redacción contenida en el borrador del Anteproyecto de Ley  (10) , sin que prácticamente haya sufrido modificación durante la tramitación parlamentaria.

3.  Valoración

El nuevo apartado del precepto introduce una aclaración que en principio puede 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 amparo por parte de nuestros Tribunales. No obstante, su incorporación expresa en el art. 2 de la LCD despeja cualquier duda al respecto.

La extensión del ámbito de aplicación a todos los actos de competencia desleal podría no entenderse a tenor del contenido de la Directiva 2005/29/CE, que limita el ámbito de aplicación de la Ley a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores (art. 3.1)  (11) . Sin embargo, si se pone en contexto el apartado incorporado con el artículo en su conjunto parece congruente, en consonancia con lo que se subraya en la exposición de motivos de la Ley 29/2009 (12) .

III.  ÁMBITO SUBJETIVO (ART. 3)


«1. La Ley será de aplicación a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado.

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».



1.  Alcance y valoración de la modificación

La única modificación operada en este precepto es la inclusión en su párrafo primero, del término profesionales, dentro del ámbito subjetivo de alcance de la Ley.

Lo cierto es que esta incorporación nada añade al precepto, puesto que los profesionales ya debían considerarse incluidos en el ámbito subjetivo de la Ley con la referencia in fine del apartado primero del artículo («cualesquiera otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado»).

IV.  ÁMBITO TERRITORIAL (ANTIGUO ART. 4)

1.  Alcance de la modificación

La Ley 29/2009 elimina la referencia al ámbito territorial de aplicación normativa que se contenía la LCD, y el numeral 4 pasa a integrarse en el capítulo II de la Ley acogiendo la cláusula general (antes regulada en el art. 5).

2.  Tramitación parlamentaria

En el borrador del Anteproyecto de Ley se mantenía la redacción del antiguo art. 4, a la que se añadía un párrafo, de tal manera que la LCD no sólo resultaría de aplicación a los actos de competencia desleal que produjeran o pudieran producir efectos sustanciales en el mercado español, sino también cuando «lesionen o puedan lesionar los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores o usuarios en ese mercado, así como a aquellos otros a los que deba aplicarse la legislación española conforme a lo previsto en el art. 6 del Reglamento (CE) 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales».

Sin embargo, en el Proyecto de Ley desaparece el precepto como tal, dejando de contemplarse el ámbito de territorial en el articulado de la Ley, como finalmente ha resultado ser.

3.  Valoración

El art. 4 no dejaba de ser una norma de derecho internacional privado, y su supresión  (13) , anunciada en el Preámbulo de la Ley 29/2009 (14) , encuentra su razón de ser en la necesidad de compatibilizar este tipo de normas, y en particular por el Reglamento CE núm. 864/2007  (15) , con un alcance erga omnes (art. 3) y eficacia directa desde su entrada en vigor el 11 de enero de 2009 (art. 32).

Este hecho provoca un desplazamiento de la norma interna en cuanto a la ley aplicable en materia de competencia desleal, lo que ha obligado al legislador nacional a tomar posición, con ocasión de la reforma de la Ley, optando por la supresión, en lugar de transponer o incluso remitirse expresamente al texto del Reglamento que se refiere a la materia.

Es cierto que en el propio Preámbulo de la Ley 29/2009 consta tal extremo, como hemos visto, pero no es menos cierto que, al no haberse modificado la Exposición de Motivos de la Ley de Competencia Desleal, no consta en el texto normativo tal referencia, quedando como suprimido el art. 4 sin más.

Volviendo al Reglamento CE núm. 864/2007, hay que recordar que la ley aplicable en el caso de obligaciones extracontractuales que se deriven de un acto de competencia desleal es «la ley del país donde las relaciones de competencia o los intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados» (art. 6.1).

Si los intereses afectados son los de un competidor particular, la ley aplicable «es la del país donde se produce el daño» (art. 4 del Reglamento por remisión del propio art. 6.2), es decir la lex doci damni.

La aplicación de la norma en este ámbito tiene carácter imperativo, por lo cual el posible acuerdo entre las partes para sustraer la norma aplicable será nulo (art. 6.4 del Reglamento).
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	Conviene significar, por lo que se refiere a las disposiciones generales de la LCD, que durante la tramitación parlamentaria el articulado propuesto en el Proyecto de Ley no ha sufrido modificaciones, siendo aprobado tanto en el Senado como en el Congreso de los Diputados en el mes de diciembre de 2009.
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	El ap. 1 del art. 6 de la LGP tras la reforma operada con la Ley 29/2009 queda como sigue: «Las acciones frente a la publicidad ilícita serán las establecidas con carácter general para las acciones derivadas de la competencia desleal para el capítulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal».
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	Mambrilla Rivera, V., «Prácticas comerciales y competencia desleal: estudio del derecho comunitario europeo y español. La incorporación de la Directiva 2005/29/CE a nuestro derecho interno (incidencia de los presupuestos generales y en la cláusula general prohibitiva del ilícito desleal)», Primera Parte, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, núm. 4, 2008, pp. 90 y 92.
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	El texto era el siguiente: «3. La presente 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».
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	En este sentido se ha pronunciado el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds que planteó en el Congreso sendas enmiendas (las números 76 y 77) al Proyecto de Ley, de supresión de los apartados uno y dos del art. 1 por los que se modificaban respectivamente los arts. 1 y 2 de la LCD. Idéntica posición mantuvo el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés durante la tramitación en el Senado (enmiendas n.os. 19 y 20).
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	«Las normas que imponen la protección de la libre competencia o prohíben la competencia desleal protegen a los consumidores de la misma manera que protegen el funcionamiento del mercado y los intereses de los operadores económicos que actúan en el mismo. Es por ello que esta ley articula la protección de los consumidores teniendo en cuenta las exigencias del propio mercado y los legítimos intereses de los operadores económicos que actúan en el mismo».
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	En el ap. II del Preámbulo se justifica dicha supresión en los siguientes términos: «Las modificaciones que se introducen en la Ley de Competencia Desleal comienzan por tener en cuenta el impacto de otra importante norma de la Unión Europea, como es el Reglamento (CE) núm. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»), que permite suprimir cualquier referencia a su ámbito de aplicación territorial». 
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Art. 4. La cláusula general prohibitiva de la competencia desleal 
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Art. 4. Cláusula general.


«1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

En las relaciones con consumidores y usuarios se entenderá contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida esta (sic) como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la práctica, si se trata de una práctica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

A los efectos de esta ley se entiende por comportamiento económico del consumidor o usuario toda decisión por la que este (sic) opta por actuar o por abstenerse de hacerlo en relación con:

a) La selección de una oferta u oferente.

b) La contratación de un bien o servicio, así como, en su caso, de qué manera y en qué condiciones contratarlo.

c) El pago del precio, total o parcial, o cualquier otra forma de pago.

d) La conservación del bien o servicio.

e) El ejercicio de los derechos contractuales en relación con los bienes y servicios.

Igualmente, a los efectos de esta ley se entiende por distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio, utilizar una práctica comercial para mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decisión con pleno conocimiento de causa, haciendo así que tome una decisión sobre su comportamiento económico que de otro modo no hubiera tomado.

2. Para la valoración de las conductas cuyos destinatarios sean consumidores, se tendrá en cuenta al consumidor medio.

3. Las prácticas comerciales que, dirigidas a los consumidores o usuarios en general, únicamente sean susceptibles de distorsionar de forma significativa, en un sentido que el empresario o profesional pueda prever razonablemente, el comportamiento económico de un grupo claramente identificable de consumidores o usuarios especialmente vulnerables a tales prácticas o al bien o servicio al que se refieran, por presentar una discapacidad, por tener afectada su capacidad de comprensión o por su edad o su credulidad, se evaluarán desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo. Ello se entenderá, sin perjuicio de la práctica publicitaria habitual y legítima de efectuar afirmaciones exageradas o respecto de las que no se pretenda una interpretación literal».



I.  INTRODUCCIÓN

Las previsiones contenidas en la Directiva 2005/29/CE (1)  han sido incorporadas a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 29/2009 (2) .

Dicha incorporación ha dado lugar a modificaciones importantes de la LCD. Entre los preceptos cuya redacción ha sido modificada se encuentra el actual art. 4 de la Ley, que establece la cláusula general prohibitiva de la deslealtad (en adelante, «cláusula general»).

Tras realizar determinadas consideraciones sobre la función de la cláusula general en la disciplina de la competencia desleal (ap. II), en las páginas siguientes se pretende realizar un breve análisis de las exigencias planteadas al legislador español por lo dispuesto en la Directiva 2005/29/CE (ap. III), así como la forma en la que éste ha pretendido satisfacerlas (ap. IV). Finalmente, se incluyen algunas consideraciones finales a modo de conclusión (ap. V).

II.  LA CLÁUSULA GENERAL PROHIBITIVA DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL EN LA EVOLUCIÓN DE LA DISCIPLINA

La importancia que la cláusula general desempeña en la construcción de la disciplina de la competencia desleal ha sido subrayada con insistencia  (3) . Además de establecer el criterio de enjuiciamiento de la deslealtad de las conductas en el mercado, desempeña una función de cierre del sistema, ya que permite reprimir supuestos no previstos expresamente en la norma (bien por su carácter marginal, bien por su carácter novedoso)  (4) . De ahí que, desde un punto de vista dogmático, su redacción no resulta -o no debería resultar- irrelevante, como pone de manifiesto el distinto significado que se le ha atribuido en cada momento histórico.

Esquemáticamente, cabe señalar que, en su origen, la disciplina de la competencia desleal contemplaba únicamente determinadas violaciones de los derechos de propiedad industrial, caracterizándose por la ausencia de una normativa general. Cualquier prohibición de carácter general supondría una intolerable intromisión del Estado en la economía, por lo que sólo podían prohibirse los comportamientos que estuvieran expresamente prohibidos por una ley especial  (5) . La inclusión de una cláusula general prohibitiva de la competencia desleal supuso introducir una limitación general al principio de libertad de empresa  (6) . Desde el punto de vista histórico, dicha introducción -inicialmente, en la Ley alemana de 1909, y después en otros países que siguieron su ejemplo- determina el nacimiento de la competencia desleal como una disciplina autónoma, emancipada del Derecho industrial  (7) .

En este modelo, llamado clásico o profesional, la cláusula general se convierte en la norma clave de toda la disciplina; y lo hace como el resultado de la presión de los medios empresariales, que demandan la protección de la posición adquirida en el mercado. De ahí que, con ella, se pretende proteger los intereses privados de los empresarios en sus relaciones recíprocas en el mercado. Como expresamente establecía ya la Exposición de Motivos de la Ley alemana de 1909, la protección de los intereses de los consumidores no constituía el objeto directo de las normas sobre competencia desleal; su finalidad era reforzar la confianza en las relaciones recíprocas entre los empresarios, protegiendo así los intereses de los consumidores de manera indirecta.

De esta forma, resulta lógico que el contenido y la interpretación de la cláusula general procedan de criterios extrajurídicos, y, en concreto, de las normas convencionales o morales de la clase empresarial. Así sucede en la generalidad de los ordenamientos europeos durante casi todo el siglo XX: Ley alemana de 7 junio de 1909 (buenas costumbres); Código civil italiano de 1942 (corrección profesional); art. 10 bis del Convenio de la Unión de París (usos honestos en materia industrial y comercial). En nuestro país -al margen de los intentos doctrinales por construir la disciplina en torno al art. 1.902 del Código Civil (8) - el «modelo profesional» se introduce a través del art. 10 bis del Convenio de la Unión de París  (9)  e, internamente, mediante el art. 10 del Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de 1964  (10) ; y culmina con los arts. 87 a 89 de la Ley de Marcas de 1988  (11) .

Sin embargo, durante el siglo pasado tuvo lugar un proceso que ha sido calificado acertadamente como de «desprivatización del Derecho privado»  (12) , originado por el abandono del postulado que afirmaba la convergencia entre el interés particular y el interés general, y, en definitiva, del liberalismo como ideología dominante  (13) . Ese proceso habría de provocar importantes consecuencias sobre actitud de la doctrina hacia la disciplina de la competencia desleal. Una vez asumidas por el Estado la defensa de la libre competencia  (14)  y la protección de los consumidores  (15)  se reclama la necesidad de un nuevo modelo de competencia desleal -el modelo «social»- en el que se entenderá que el interés protegido no puede ser ya únicamente el de los empresarios: en la valoración de la deslealtad han de entrar los intereses de los consumidores y el interés público  (16) .

En consecuencia, el derecho de la competencia desleal tendría un triple objetivo, sirviendo en igual medida a la protección de las empresas competidoras, a la protección de los consumidores, y, finalmente, del interés público del Estado en el mantenimiento de los principios concurrenciales derivados de la libertad de empresa. Éste es el planteamiento adoptado en el art. 1 de la LCD, en el que se establece que el objeto de la Ley es la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, los cuales, de acuerdo con su Exposición de Motivos, no son otros que «el interés privado de los empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el propio interés público del Estado al mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado»  (17) .

Comienza a considerarse así que el Derecho de la competencia desleal no persigue la protección de derechos subjetivos de los empresarios  (18) , sino establecer reglas objetivas de conducta cuya infracción resulta sancionada por el ordenamiento  (19) . Si de la protección individual articulada a través de la atribución de derechos subjetivos se pasa a la protección de la propia institución de la competencia, resulta dogmáticamente más adecuada la consideración del acto de competencia desleal como un abuso del derecho a la libre iniciativa económica  (20) ; noción que, según la propia Exposición de Motivos, resultó consagrada mediante la referencia a la buena fe contenida en el art. 5 de la nueva LCD  (21) .

Cabe concluir, por lo tanto, que al establecer la cláusula general, el legislador español -como, más recientemente, el legislador alemán  (22) - sustituyó las «normas de corrección y buenos usos mercantiles» por «las exigencias de la buena fe», precisamente con la intención de apartarse de las consideradas como concepciones gremialistas o profesionales  (23) .

III.  LA PROHIBICIÓN DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL EN LA DIRECTIVA 2005/29/CE

La Directiva 2005/29/CE ha venido a alterar los anteriores presupuestos. Mientras que las escasas normas existentes sobre competencia desleal configuran un régimen comunitario escaso y fragmentario  (24) , la armonización de las normas nacionales sobre la materia ha constituido una vieja aspiración de la Comisión de la Unión Europea que se remonta casi hasta la firma del propio Tratado de Roma  (25) . De hecho, la divergencia entre las regulaciones nacionales sobre la materia parece haber supuesto más un problema académico que una barrera insalvable para la realización del mercado único desde el punto de vista práctico  (26) .

La armonización global de las legislaciones nacionales, que hasta fechas recientes ha contado con destacados promotores  (27) , ha encontrado varios e importantes obstáculos  (28) . De ahí que la armonización sólo haya sido posible una vez que la concepción global fue abandonada en favor de una armonización sectorial y progresiva, que habría de comenzar por el ámbito supuestamente más afectado por la disparidad de normas existentes en el mercado único: la publicidad  (29) . Fruto de esta nueva concepción del proceso armonizador son las Directivas sobre Publicidad Engañosa  (30) , Televisión sin Fronteras  (31)  y Publicidad Comparativa  (32) .

El cambio de rumbo del proceso armonizador, sin embargo, vino impuesto por la irrupción del consumerismo, hasta el punto de que la armonización de las legislaciones sobre competencia desleal fue absorbida por la idea, ausente hasta entonces en los trabajos de la Comisión, de la protección de los consumidores  (33) . Esa es, precisamente, la finalidad del texto finalmente aprobado, cuyo ámbito de aplicación se limita a las prácticas comerciales realizadas por las empresas en sus relaciones con los consumidores (art. 3.1 de la Directiva 2005/29/CE). De esta forma, se ha producido una indeseable y problemática fragmentación subjetiva del régimen comunitario sobre la materia  (34) .

En cuanto a la cláusula general, tras prohibir las prácticas comerciales desleales en su ap. 1, el art. 5 de la Directiva establece en su ap. 2:


«Una práctica comercial será desleal si:

(a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional,

(b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que se trate, el comportamiento económico del consumidor medio al que afecta o al que se dirige la práctica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una práctica comercial dirigida específicamente a un grupo concreto de consumidores.»
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