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Presentación 



En el año 1991, la promulgación de la Ley de Competencia Desleal puso fin al proceso de renovación de este sector del ordenamiento en nuestro país, renovación que se había iniciado, tres años antes, con la aprobación de la Ley General de Publicidad.

Casi dos décadas después, el Derecho español contra la competencia desleal se ha visto sometido a una profunda reforma que ha alterado por completo el perfil de los dos textos legales antes mencionados. Dicha reforma se produce como consecuencia de la transposición al ordenamiento interno 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.

En efecto, la Directiva ha sido incorporada al ordenamiento español a través de 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. Este texto afecta, entre otras, a la Ley de Competencia Desleal y a la Ley General de Publicidad.

Tras un capítulo introductorio, en el que analizamos el origen de la Ley 29/2009 y los rasgos generales de la reforma operada en el Derecho español contra la competencia desleal, en la presente monografía nos ocupamos de las principales modificaciones que aquélla introduce en la Ley de Competencia Desleal: la nueva cláusula general de represión de la competencia desleal, el nuevo régimen jurídico de los actos de engaño y las omisiones engañosas, la introducción de una nueva categoría bajo la denominación de prácticas agresivas, la tipificación de la publicidad ilícita como acto de competencia desleal, la regulación de los códigos de conducta y, finalmente, la reforma del régimen de acciones frente a la competencia desleal (1) .

Aun cuando los tres autores de la presente monografía han aportado sus ideas para la totalidad de los capítulos, y han participado en la revisión de la obra en su integridad, es su deseo hacer constar que la redacción original de los capítulos I («Introducción»), II («La nueva cláusula general de represión de la competencia desleal») y IV («Prácticas agresivas») correspondió al profesor Anxo TATO PLAZA. De igual modo, la redacción original de los capítulos III («Actos de engaño y omisiones engañosas»), V («La publicidad ilícita como acto de competencia desleal») y VI («Códigos de Conducta») fue asumida conjuntamente por los profesores Anxo TATO PLAZA y Pablo FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO. Finalmente, el profesor Christian HERRERA PETRUS se encargó de la redacción original del capítulo VII («Acciones frente a la competencia desleal»).

Para concluir, los autores desean agradecer a la editorial LA LEY del grupo Wolters Kluwer que aceptase la publicación de esta monografía, así como al profesor Luis Antonio VELASCO SAN PEDRO su mediación y colaboración a estos efectos.

En Vigo, a 28 de febrero de 2010.





	 (1) 

	La Ley 29/2009 también introduce otras variaciones de detalle y menor calado en los arts. 1, 2, 3 y 11 LCD, que no son objeto del presente trabajo. A su vez, se modifica el art. 10, relativo a los actos de comparación. No obstante, el nuevo art. 10 reproduce en su práctica totalidad el anterior art. 6 bis LGP, precepto que ya ha sido objeto de valiosos estudios a los cuales nos remitimos.
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Introducción 



1.  ANTECEDENTES

El Derecho contra la competencia desleal no ha sido ajeno a la intervención del legislador comunitario. En efecto, la disparidad de las legislaciones nacionales en la materia, junto con el consiguiente riesgo de obstaculización a la libre circulación de mercancías, provocaron que ya desde los años sesenta se sucediesen los intentos de armonización de este sector (1) .

El punto de partida al respecto lo encontramos, a inicios de la década de 1960, en el encargo realizado por la Comisión Europea al Instituto Max Planck de Múnich para el desarrollo de un Informe sobre el Derecho contra la competencia desleal en los distintos Estados miembros de la -por aquel entonces- Comunidad Económica Europea.

Tras la elaboración del Informe, bajo la dirección del profesor Eugen ULMER, la Comisión Europea publicó varios documentos de trabajo en relación con una posible armonización de este sector del ordenamiento a escala comunitaria (2) .

Ya iniciada la década de los setenta, los estudios previos que acabamos de relatar dieron paso a los primeros Anteproyectos de Directiva para la armonización del Derecho contra la competencia desleal. Sin embargo, la férrea oposición de los Estados miembros a una armonización de conjunto provocó que, en el tránsito de un anteproyecto a otro, se fuese reduciendo su ámbito de aplicación (3) . De suerte que, en el tercer Anteproyecto que publica la Comisión Europea en el año 1977, ya no se plantea una armonización de conjunto del Derecho contra la competencia desleal, sino tan sólo una aproximación de las legislaciones de los Estados miembros en el ámbito de la publicidad engañosa y desleal.

Este tercer Anteproyecto dio paso a dos Proyectos de Directiva que, una vez más, se encontraron con la oposición de algunos Estados miembros a una Directiva de amplio espectro que abarcase tanto el régimen jurídico de la publicidad engañosa como el de la publicidad desleal. En la oposición de estos Estados, así pues, debe encontrarse la causa fundamental por la que, de nuevo, se decidió reducir el ámbito de la armonización, limitándose ésta al régimen jurídico de la publicidad engañosa.

De esta forma, el 10 de septiembre de 1984 se aprobaba la Directiva del Consejo relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engañosa.

Pese a su reducido ámbito de aplicación -circunscrito al régimen jurídico de la publicidad engañosa- la propia Directiva anunciaba ya el propósito del legislador comunitario de profundizar en la armonización del Derecho contra la competencia desleal, aproximando el régimen jurídico aplicable a otras modalidades publicitarias. En particular, en la Exposición de Motivos de la Directiva se anunciaba una futura armonización del régimen jurídico de la publicidad comparativa.

Tras sucesivos proyectos, este deseo del legislador comunitario se plasmó en la Directiva 97/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se modifica la Directiva sobre publicidad engañosa, a efectos de incluir en la misma la publicidad comparativa (4) .

La Directiva sobre publicidad engañosa y publicidad comparativa (5)  constituyó, durante muchos años, el eje básico sobre el cual pivotó el Derecho comunitario contra la competencia desleal. Al lado de ella, no obstante, coexistieron otros textos con un alcance más limitado que, o bien afectaban sólo a la publicidad de determinadas categorías de productos (6) , o bien se ocupaban en exclusiva de la publicidad difundida a través de determinados medios (7) .

Por lo demás, todos estos textos daban lugar a un panorama disperso y a una armonización de carácter únicamente parcial, bien alejados de la armonización de conjunto del Derecho contra la competencia desleal que inspiró los primeros trabajos comunitarios en la materia.

Por otra parte, tampoco parecía probable que esta tendencia se invirtiese en el futuro más inmediato. De hecho, en el Libro Verde sobre las comunicaciones comerciales en el mercado interior (8) , publicado incluso antes de la aprobación definitiva de la Directiva sobre publicidad comparativa, la Comisión Europea parecía anticipar su renuncia a una armonización de conjunto del Derecho contra la competencia desleal (9) , y su propósito de proceder únicamente a la aproximación del régimen jurídico de concretas modalidades publicitarias (10) .

Este panorama, sin embargo, sufre un giro radical con la publicación, en octubre de 2001, del Libro Verde sobre la protección de los consumidores en la Unión Europea (11) . En este texto (12) , la Comisión, tras comprobar el carácter parcial de la armonización del Derecho contra la competencia desleal, planteaba la posibilidad de elaborar una Directiva marco sobre prácticas comerciales entre empresas y consumidores. Aunque la respuesta al Libro Verde no mostró un excesivo entusiasmo por la iniciativa de la Comisión (13) , ésta decidió seguir adelante con ella y, en la Comunicación de Seguimiento al Libro Verde (14) , anunciaba las líneas generales de la futura Directiva marco (15) . Estas líneas generales se plasmaron luego en una primera propuesta de Directiva sobre prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores (16) , propuesta que, tras ciertas modificaciones y la correspondiente tramitación (17) , fue aprobada como Directiva el 11 de mayo de 2005.

La Directiva 2005/29/CE, relativa a las prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (18) , supone, sin duda alguna, el intento más ambicioso de armonización del Derecho contra la competencia desleal en la Unión Europea (19) . De todas formas, lo cierto es que tampoco con ella se alcanza una aproximación global o general del régimen jurídico de las prácticas comerciales desleales, pues, como tendremos ocasión de comprobar, la Directiva ciñe su ámbito de aplicación a las prácticas desleales de las empresas que afecten a los intereses económicos de los consumidores, introduciendo así una significativa fragmentación en el Derecho contra la competencia desleal (20) .

2.  RASGOS GENERALES DE LA DIRECTIVA SOBRE PRÁCTICAS COMERCIALES DESLEALES

2.1.  Consideraciones previas

Si bien la Directiva sobre prácticas comerciales desleales no constituye el objeto directo de este trabajo, parece necesario detenerse -aunque sea brevemente- en el análisis de sus características, pues no en vano éstas ejercen una incidencia decisiva sobre la reforma de la Ley de Competencia Desleal. Este estudio, sin embargo, se ceñirá a aquellos elementos que condicionaron de forma más relevante el proceso de incorporación. Éstos son los siguientes: la fragmentación del Derecho contra la competencia desleal llevada a cabo por la Directiva, la armonización parcial que ésta introduce en el Derecho contra la competencia desleal, y su configuración como Directiva de armonización plena o de máximos (21) .

2.2.  Fragmentación del Derecho contra la competencia desleal

2.2.1.  Consideraciones previas

Según se dispone en el art. 1 de la Directiva, su propósito o finalidad es «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».

Pues bien, este propósito de la Directiva condiciona severamente, desde un primer momento, su ámbito de aplicación; de forma que la misma resulta aplicable únicamente a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, antes, durante y después de una transacción comercial en relación con un producto.

De este modo, la Directiva provoca una ruptura de la unidad estructural del Derecho contra la competencia desleal (22) . En efecto, la división que introduce la Directiva entre prácticas desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores y prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con otras empresas, resulta ajena al Derecho contra la competencia desleal en su concepción actual. Para comprobarlo, basta contrastar el art. 3 de la Directiva -que delimita su ámbito de aplicación- con el art. 1 del texto inicial de la Ley española de competencia desleal. Según se establecía en este precepto -en su redacción original-, la Ley tiene por objeto la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado.

Esta fragmentación del Derecho contra la competencia desleal ha merecido severos y justificados reproches. En primer término, porque rompe la unidad sistemática que hasta ahora había venido caracterizando al sector. En segundo lugar, porque implica el sometimiento de determinadas prácticas a un doble régimen jurídico. Así lo demuestra el hecho de que sea la propia Directiva sobre prácticas desleales la que mantenga la vigencia de la Directiva comunitaria sobre publicidad engañosa, que resultará aplicable a aquellas hipótesis de publicidad engañosa dirigida a empresas; la publicidad engañosa dirigida a consumidores se regirá, en cambio, por lo dispuesto en la nueva Directiva.

Así las cosas, la publicidad engañosa tendrá un régimen diferente en función de los destinatarios del mensaje publicitario. O, lo que es lo mismo, existirán ciertas divergencias a la hora de afirmar el carácter engañoso de un mensaje publicitario en función de quiénes sean sus destinatarios. A título de ejemplo -y aunque tendremos ocasión de ocuparnos más adelante de este aspecto- puede comprobarse cómo la Directiva sobre publicidad engañosa -aplicable a los mensajes publicitarios dirigidos a otras empresas- no menciona la omisión de información relevante como circunstancia apta para desencadenar el engaño, mientras que la Directiva sobre prácticas desleales con los consumidores tipifica expresamente las omisiones engañosas. De igual modo, la distorsión sustancial del comportamiento económico del consumidor -que constituirá, como veremos, uno de los presupuestos necesarios para afirmar el carácter engañoso de una práctica comercial cuando ésta se dirija a los consumidores- no constituye un presupuesto de la publicidad engañosa en las hipótesis de mensajes publicitarios dirigidos a otras empresas.

2.2.2.  Concepto de práctica comercial

Una vez restringido el ámbito de aplicación de la Directiva 2005/29 a las prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, debemos detenernos en el análisis del concepto de práctica comercial.

De acuerdo con lo establecido en el art. 2, se entenderá por práctica comercial «todo acto, omisión, conducta o manifestación, o comunicación comercial, incluidas la publicidad y la comercialización, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promoción, la venta o el suministro de un producto a los consumidores».

Una interpretación literal de este precepto llevaría a excluir del marco de actuación de la Directiva actividades promocionales como la de relaciones públicas o la publicidad corporativa. En la medida en que estas estrategias sólo pretenden crear una imagen favorable de la empresa entre el público de los consumidores, y no promueven directamente la contratación de un determinado producto o servicio, podría concluirse que no están directamente relacionadas con la promoción o venta de un producto, quedando, por tanto, fuera de la noción de práctica comercial.

Sería ésta, sin embargo, una interpretación excesivamente restrictiva del concepto que ofrece la Directiva. En este sentido, conviene apuntar que la misma no exige que la concreta actividad examinada tienda directamente a promover la promoción de un producto. Antes bien, exige sólo que esté directamente relacionada con su venta o promoción. Y no cabe duda que actividades como la de relaciones públicas o la publicidad corporativa, aun cuando no promuevan directamente la contratación de un determinado producto, están directamente relacionadas con la promoción y venta de los productos de la empresa cuya imagen se promueve. De ahí que estrategias como las descritas deban considerarse incluidas en la definición de práctica comercial que acuña la Directiva. Dicha conclusión, por otra parte, se ve claramente reforzada si se tiene presente que la propia Directiva incluye las comunicaciones comerciales dentro del concepto de práctica comercial, y este término -el de comunicaciones comerciales- ha sido objeto de una amplia definición en el Libro Verde sobre las comunicaciones comerciales en el mercado interior, amplia definición que -desde luego- abarca las formas de comunicación analizadas.

Tampoco cabe ignorar -en segundo lugar- que es la propia Directiva la que en su anexo tipifica como prácticas desleales per se ciertos actos que no guardan relación directa con la venta o promoción de un producto, y que se encaminan más bien a promocionar la imagen de una empresa. Así sucede, sin ir más lejos, con las prácticas desleales contempladas en los números 1 y 3 del Anexo I de la Directiva, consistentes en «afirmar el comerciante ser signatario de un código de conducta no siendo cierto» o en «exhibir un sello de confianza o calidad o un distintivo equivalente sin haber obtenido la necesaria autorización».

Por último, debe destacarse que la exigencia de la Directiva de que la concreta actividad examinada esté directamente relacionada con la promoción o venta de un producto, podría excluir del ámbito de aplicación de la misma a todas aquellas actividades en las que el empresario no actúa como vendedor, sino como adquirente. Por citar un ejemplo, cabe mencionar aquí las campañas promocionales de las empresas que se dedican a la compra y adquisición de objetos usados. En nuestra opinión, no existe, en principio, motivo alguno para excluir estas actividades del ámbito de aplicación de la Directiva. Por ello, entendemos que debe procederse a una interpretación correctora en este extremo, considerando el término «venta» como equivalente al de «contratación».

2.2.3.  Práctica comercial dirigida a los consumidores

Por otra parte, ya se ha señalado que la Directiva 2005/29 extiende su ámbito de aplicación únicamente a las prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Pues bien, a la hora de determinar cuándo una práctica comercial se dirige a los consumidores, habrá de atenderse a todas las circunstancias que rodeen al caso concreto. En este análisis, indudablemente, jugará un papel fundamental el tipo de producto promocionado y -en el caso habitual de que nos encontremos ante una comunicación publicitaria- el medio empleado para su difusión. Así, la calificación del producto como de consumo o de uso preferentemente empresarial o profesional, constituirá una circunstancia de gran relieve para valorar si una práctica comercial se dirige a los consumidores, y lo mismo sucederá con la utilización de un medio de difusión general o de un medio de comunicación especializado.

En este último caso, no obstante, debe advertirse que tan sólo cabe dejar al margen del ámbito de aplicación de la Directiva aquellas comunicaciones comerciales que se inserten en medios dirigidos a profesionales, en la medida en que dichas comunicaciones comerciales promuevan productos directamente relacionados con su actividad profesional. Por esta razón, no sería posible excluir, por ejemplo, un anuncio para la promoción de un vehículo a motor insertado en una revista médica, pues es evidente que dicho anuncio se dirige a los lectores de la revista, no en su condición de profesionales, sino en su condición de consumidores.

2.3.  Armonización parcial

Pese a lo que pudiera desprenderse del propio nombre de la Directiva 2005/29, lo cierto es que ésta no pretende una armonización global o total del régimen jurídico de las prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Antes bien, sólo pretende armonizar el régimen jurídico de aquellas prácticas en la medida en que éstas puedan afectar a los intereses económicos de los consumidores (23) . Así se deduce de su art. 1, conforme al cual, la 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» (24) .

Por consiguiente, el texto comunitario no afecta a aquellas normas nacionales que restrinjan o prohíban prácticas comerciales por motivos diferentes de la protección de los intereses económicos de los consumidores, tales como la protección de su salud o seguridad o el decoro y el buen gusto.

En relación con la primera de estas dos categorías, es la propia Directiva la que señala en su art. 1.3 que «la presente Directiva se entenderá sin perjuicio de las normas nacionales o comunitarias relativas a los aspectos de salud y seguridad de los productos». Tampoco afectará la Directiva -en buena lógica- a aquellas normas nacionales que regulen la publicidad o promoción de productos con efectos eventualmente nocivos sobre la salud (25) , o que prohíban la publicidad que pueda fomentar comportamientos eventualmente perjudiciales para la salud o seguridad de los consumidores.

La Directiva tampoco afecta a las normas nacionales que restrinjan determinadas prácticas comerciales por razones de decoro o buen gusto. Esta excepción posee una indudable trascendencia a la hora de valorar la compatibilidad con el Derecho comunitario de aquellas normas nacionales que restrinjan o regulen la publicidad exterior o la publicidad directa en espacios públicos. Es más, en relación con estas últimas, el propio texto comunitario afirma su compatibilidad con la Directiva en su Exposición de Motivos, en la que se afirma lo siguiente: «la Directiva no trata de los requisitos legales en relación con el buen gusto y el decoro, los cuales varían considerablemente de un Estado miembro a otro. Hay prácticas comerciales, como por ejemplo, las campañas de publicidad directa en la calle, que pueden resultar indeseables en algunos Estados miembros por motivos culturales. Por consiguiente, los Estados miembros deben poder seguir prohibiendo en sus territorios, de conformidad con la legislación comunitaria, determinadas prácticas comerciales por motivos de buen gusto o decoro, aun cuando dichas prácticas no limiten la libertad de elección de los consumidores».

En tercer lugar, la Directiva tampoco afecta a aquellas normas nacionales que establezcan un régimen de autorización previa para la publicidad de determinados productos o servicios. Así se señala expresamente en la Exposición de Motivos, en cuyo considerando noveno se afirma que «la Directiva tampoco afecta a las normas del Derecho nacional y comunitario (...) en materia de condiciones de establecimiento y regímenes de autorización, incluidas las que, de conformidad con el Derecho comunitario, se aplican a los juegos de azar».

No obstante lo anterior, debe señalarse que la Directiva sobre prácticas desleales se limita a señalar que no afecta a las normas nacionales que establezcan regímenes de autorización específicos; pero no prejuzga la compatibilidad de estas normas con los principios de libertad de establecimiento, libre prestación de servicios y libre circulación de mercancías. Antes al contrario, la compatibilidad de aquellas normas con el Derecho comunitario deberá ser analizada caso por caso y aplicando los criterios generales que rigen en materia de restricciones a las libertades mencionadas.

Por lo demás, y al margen de los supuestos que menciona expresamente (normas de protección de la seguridad y salud de los consumidores, normas de protección del decoro social y el buen gusto, y normas sobre regímenes de autorización), también quedarían fuera del ámbito de aplicación de la Directiva -y, por lo tanto, no se verían afectadas por ésta- aquellas normas que tiendan a la protección de valores constitucionales como la dignidad de la persona (26) , la igualdad de derechos, el principio de no discriminación por razón de sexo (27) , o la protección de la infancia y la juventud (28) . En efecto, el propio marco de aplicación de la Directiva -limitado a las prácticas desleales que afecten a los intereses económicos de los consumidores- debe llevarnos a afirmar la compatibilidad con la Directiva de aquellas normas que prohíban o restrinjan determinadas modalidades publicitarias por razones distintas de la protección de aquellos intereses económicos, como pueden ser la tutela de valores y derechos constitucionales.

Dicho esto, debemos advertir que la posibilidad de que los Estados miembros tipifiquen en sus legislaciones nacionales como desleales prácticas distintas de las previstas en la Directiva ha de ser objeto de una interpretación restrictiva. De suerte que la tipificación de aquellas prácticas como desleales sólo será compatible con el Derecho comunitario europeo en la medida en que no afecten en modo alguno a los intereses económicos de los consumidores. Así lo ha puesto de manifiesto el TJCE en su reciente sentencia de 14 de enero de 2010 (29) . Se afirma en ella lo siguiente: «la Directiva 2005/29 se caracteriza por un ámbito de aplicación material especialmente amplio que se extiende a cualquier práctica comercial que presente un vínculo directo con la promoción, la venta o el suministro de un producto a los consumidores. Por tanto, sólo se excluyen de su ámbito de aplicación, como se desprende del sexto considerando de esta Directiva, las normativas nacionales relativas a prácticas comerciales desleales que menoscaben "sólo" los intereses económicos de los competidores o que se refieran a una transacción entre profesionales».

2.4.  Armonización plena o de máximos

Dentro de su ámbito de aplicación, la Directiva 2005/29 lleva a cabo una armonización plena o de máximos. Se separa así, nítidamente, de la anterior Directiva de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad engañosa. Esta última, si bien armonizaba el régimen jurídico de la publicidad engañosa, permitía que los Estados miembros aplicasen medidas más restrictivas con el objeto de alcanzar un mayor grado de protección de los consumidores. Así lo establecía su art. 7, conforme al cual «la presente Directiva no obstaculiza el mantenimiento o la adopción por los Estados miembros de disposiciones tendentes a asegurar una protección más amplia de los consumidores, de las personas que ejercen una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal, así como del público en general».

Apartándose de este precedente, la Directiva sobre prácticas comerciales desleales lleva a cabo una armonización plena. Por tanto, dentro de su ámbito de aplicación, los Estados no podrán adoptar o mantener medidas más restrictivas que las previstas en la propia Directiva. Así lo indica su art. 4, cuyo tenor literal es el siguiente: «los Estados miembros no restringirán la libre prestación de servicios ni la libre circulación de mercancías por razones pertinentes al ámbito objeto de aproximación que lleva a cabo la presente Directiva».

Por último, debemos subrayar que esta característica de la Directiva ya ha sido confirmada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su sentencia de 23 de abril de 2009 (30) . Esta sentencia se dictó en el marco de una cuestión prejudicial relativa a la compatibilidad con la Directiva 2005/29 de la normativa belga que prohíbe las ofertas conjuntas. El TJCE concluyó que esta normativa resultaba incompatible con la Directiva sobre prácticas comerciales desleales. Y en apoyo de esta conclusión destacó que la Directiva 2005/29 llevaba a cabo una armonización plena, por lo que los Estados miembros no podían mantener en sus ordenamientos internos medidas más restrictivas que las previstas en el texto comunitario. Las palabras del TJCE al respecto fueron las siguientes: «procede recordar, en primer lugar, que la Directiva tiene por objeto, en virtud de sus considerandos quinto y sexto, así como de su art. 1, establecer reglas uniformes relativas a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, para contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y garantizar un nivel elevado de protección de éstos. En consecuencia, la Directiva lleva a cabo una armonización completa de dichas reglas a escala comunitaria. Por tanto, como prevé expresamente el art. 4 de dicha Directiva y contrariamente a lo que afirman VTB y el Gobierno francés, 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».

3.  LA INCORPORACIÓN DE LA DIRECTIVA SOBRE PRÁCTICAS COMERCIALES DESLEALES A TRAVÉS DE LA LEY DE 30 DE DICIEMBRE DE 2009

3.1.  Introducción

La Directiva sobre prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores fue incorporada al ordenamiento interno español a través de la Ley de 30 de diciembre de 2009, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y la publicidad, para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios.

Esta Ley asume el contenido de la Directiva comunitaria a través de la reforma de cuatro textos legales: la Ley de Competencia Desleal, la Ley General de Publicidad, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y la Ley de Ordenación del Comercio Minorista. En el presente trabajo nos ocuparemos sólo de la reforma de la LCD y, en menor medida, de la LGP (31) ; todo ello sin perjuicio de las referencias que se puedan hacer a los cambios introducidos en la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios o en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, cuando sea necesario para una adecuada comprensión del contenido y alcance de la reforma del Derecho español contra la competencia desleal.

3.2.  La incorporación de la Directiva a través de la reforma del Derecho español contra la competencia desleal

Así delimitado el objeto de nuestro estudio, lo primero que cabe destacar es la opción del legislador español de incorporar la Directiva 2005/29 a través -fundamentalmente- de la reforma del Derecho español contra la competencia desleal.

En efecto, el específico ámbito de aplicación de la Directiva sobre prácticas comerciales desleales permitía tanto su incorporación a través de la reforma del Derecho español contra la competencia desleal como a través de la reforma de la legislación sobre consumo.

En estas circunstancias la decisión del legislador español debe ser calificada como un acierto. En primer término porque se ajusta mejor a las características del texto comunitario. En este sentido, el hecho de que la distribución de competencias dentro de la Comisión Europea haya limitado el ámbito de aplicación de la Directiva únicamente a aquellas prácticas desleales que afectan a los intereses económicos de los consumidores no altera en lo más mínimo su plena adscripción al Derecho contra la competencia desleal.

Por otra parte, la incorporación de la Directiva a través de 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, con las consiguientes dudas sobre la atribución de competencia, tanto para la adaptación de la Directiva como para la aplicación de la correspondiente legislación que la adaptase, y en segundo lugar de la adición de uno o varios textos legales al ya confuso panorama que caracterizaba hasta la fecha al Derecho español contra la competencia desleal.

3.3.  La sistematización del Derecho español contra la competencia desleal

Ahora bien, una vez adoptada la decisión de incorporar la Directiva 2005/29 a través de la reforma del Derecho español contra la competencia desleal, tal proceso suponía una inmejorable oportunidad para sistematizar y racionalizar este sector del ordenamiento en nuestro país.

Cabe recordar, a estos efectos, que el Derecho español contra la competencia desleal se veía lastrado por la colisión entre dos textos legales: la Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal. Eran varios los supuestos de hecho calificados, al propio tiempo, como publicidad ilícita y competencia desleal. Y como la LGP y la LCD establecían cada una un régimen de acciones específico, se planteaban numerosas dudas en el plano sustantivo (32) , así como a la hora de determinar las acciones que debían emprenderse frente a un supuesto de hecho que pudiese ser tipificado a la vez como publicidad ilícita y acto de competencia desleal, dudas que incluso dieron origen a posiciones doctrinales (33)  y a sentencias contradictorias (34) .

No cabe duda de que el legislador español fue consciente de esta situación, e intentó aprovechar la reforma del Derecho español contra la competencia desleal para solventar aquel conflicto (35) . A estos efectos introduce dos medidas de profundo calado.

Por un lado suprime el régimen de acciones por publicidad ilícita, con la consiguiente derogación del Título IV LGP (36) . De suerte que a los supuestos de publicidad ilícita tipificados en el art. 3 de la Ley General de Publicidad se les aplicará el régimen de acciones previsto para los actos de competencia desleal en la LCD. Así lo establece el nuevo art. 6.1 de la Ley General de Publicidad, conforme al cual «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» (37) .

Por otro lado, la reformada LGP renuncia a una tipificación expresa de la publicidad engañosa (38)  y de la publicidad desleal (39) . En efecto, el nuevo art. 3 sigue incluyendo a la publicidad engañosa y a la publicidad desleal dentro del catálogo de modalidades de publicidad ilícita. Pero, a diferencia de lo que sucedía en la redacción anterior de la LGP, ésta ya no define ambas modalidades publicitarias, sino que se remite a lo dispuesto en la LCD, evitando así que tanto la publicidad engañosa como las distintas modalidades publicitarias englobadas en la categoría de publicidad desleal se vean sometidas a una doble tipificación. Así se desprende del nuevo art. 3 de la LGP, cuyo texto es el siguiente: «es ilícita: a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente a los que se refieren sus arts. 14, 18 y 20, apartado 4. Se entenderán incluidos en la previsión anterior los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género. b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo de la compra a padres o tutores. No se podrá, sin un motivo justificado, presentar a los niños en situaciones peligrosas. No se deberá inducir a error sobre las características de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el niño para utilizarlos sin producir daño para sí o a terceros. c) La publicidad subliminal. d) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios. e) La publicidad engañosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendrán el carácter de actos de competencia desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal».

El intento del legislador de ordenar las relaciones entre la LGP y la LCD se cierra con un último precepto de nuevo cuño -el art. 18-, en virtud del cual «La publicidad considerada ilícita por la Ley General de Publicidad se reputará desleal». Esta disposición, bien miradas las cosas, resultaba completamente innecesaria. En efecto, dejando a un lado las dudas que surgen a la hora de valorar la decisión del legislador de someter idénticos supuestos de hecho a una doble calificación carente de mayor relieve práctico (publicidad ilícita y actos de competencia desleal), lo cierto es que la consideración de varios de los supuestos de publicidad ilícita como actos de competencia desleal ya se derivaba del propio tenor literal del art. 3.e) LGP (40) . Por otra parte, esta aclaración expresa carece de trascendencia alguna cuando tanto la LGP como la LCD prevén que las acciones a entablar frente a los supuestos de publicidad ilícita serán las mismas que recoge la LCD, con carácter general, para los actos de competencia desleal.

En todo caso, y a la luz de lo expuesto, parece claro el deseo del legislador de ordenar las relaciones entre la LGP y la LCD, introduciendo así un mayor grado de racionalidad y sistematización en el Derecho español contra la competencia desleal. Tampoco cabe duda de que las medidas introducidas contribuirán en gran medida a paliar la inseguridad jurídica que hasta ahora venía provocando el conflicto entre aquellos dos textos legales. En particular, la supresión del régimen de acciones en materia de publicidad ilícita elimina de raíz las dudas relativas a las acciones que deben emprenderse frente a aquellos supuestos susceptibles de ser calificados, al mismo tiempo, como publicidad ilícita y actos de competencia desleal.

Mas, pese a todo, la intervención del legislador español debe calificarse como tímida. De hecho, podría incluso afirmarse que se ha desaprovechado una inmejorable ocasión para la racionalización definitiva del Derecho español contra la competencia desleal. En este sentido no se alcanzan a comprender las razones por las que el legislador español ha decidido mantener una división en dos categorías (la publicidad ilícita y la competencia desleal), y no ha optado por la derogación definitiva del Título II de la Ley General de Publicidad, con la consiguiente desaparición de la categoría relativa a la publicidad ilícita, reconduciendo toda la regulación a un único texto legal: la Ley de Competencia Desleal.

Por lo demás, en la Exposición de Motivos de la Ley 29/2009 se pretende justificar esta decisión con la siguiente explicación: «es importante resaltar la opción adoptada de mantener la Ley General de Publicidad, más allá de una norma meramente contractual. La relevancia de la publicidad en el proceso de toma de decisiones de los ciudadanos es cada vez mayor y trasciende del mero ámbito consumerista o concurrencial, por lo que una norma con vocación generalista deviene imprescindible, respetando, en todo caso, los objetivos de armonización de las directivas europeas que esta ley incorpora a nuestro ordenamiento jurídico. Por ello, cobra especial sentido la pervivencia del concepto de publicidad ilícita en el ámbito de la Ley General de Publicidad garantizando las acciones y remedios que posibilitan su represión, especialmente frente a la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los derechos y valores reconocidos en la Constitución, significativamente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer».

Con estas palabras, el legislador español parece dar a entender que es necesario mantener la categoría de la publicidad ilícita para dar cabida en ella a algunos supuestos de hecho -como la publicidad contraria a los valores y derechos constitucionalmente reconocidos- cuya tipificación tutela intereses ajenos al ámbito del Derecho contra la competencia desleal.

Pero, bien miradas las cosas, esta explicación resulta claramente insuficiente e insatisfactoria. En primer término porque resulta contradictoria con algunas de las medidas adoptadas por el legislador en el marco de la propia Ley 29/2009. En efecto, si al tipificar algunos de los supuestos de publicidad ilícita -como la publicidad contraria a los valores y derechos constitucionalmente reconocidos- se pretenden tutelar intereses ajenos al Derecho contra la competencia desleal, no se alcanza a comprender la razón por la que, al mismo tiempo, la Ley 29/2009 introduce en la LCD un nuevo precepto -el art. 18- en virtud del cual la publicidad ilícita se considera, a su vez, un acto de competencia desleal. Y lo que es más importante, con aquella explicación se ignora la profunda evolución sufrida en las últimas décadas por el Derecho contra la competencia desleal, que en modo alguno puede ser ya considerado como un instrumento únicamente encaminado a la ordenación de las relaciones entre competidores, y que -por el contrario- tiene un carácter marcadamente institucional, orientado hacia la tutela de la institución misma de la competencia económica y del correcto funcionamiento del mercado. En definitiva, sólo bajo una visión arcaica del Derecho contra la competencia desleal se puede sostener que resulta ajena a este sector del ordenamiento la represión de ciertas conductas o prácticas competitivas que -al margen ya de su incidencia en los intereses de los competidores o consumidores- entren en abierta contradicción con valores o derechos constitucionalmente protegidos y, por ende, con el interés general. De hecho, resulta francamente significativo que, en otros ordenamientos, prácticas como las tipificadas por el art. 3.a) de la Ley General de Publicidad (41)  sean combatidas sin mayores objeciones a través de la aplicación de la cláusula general de represión de la competencia desleal (42) , y que, al aplicar esta cláusula general a supuestos que no cuentan con una tipificación expresa, se reclame un especial análisis de la incidencia de la práctica enjuiciada sobre valores y derechos constitucionalmente reconocidos (43) .

Además de carecer de una explicación razonable, la decisión del legislador español de mantener la publicidad ilícita y la competencia desleal como categorías diferenciadas resultaba completamente innecesaria y sin trascendencia práctica alguna. Resultaba innecesaria -en primer término- porque los distintos supuestos que se tipifican en el art. 3 de la LGP, o bien ya podían ser calificados como actos de competencia desleal (44) , o bien podían ser eficazmente combatidos a través de la aplicación de la cláusula general recogida en el art. 4 LCD (45) . En segundo lugar, adolece también de trascendencia práctica alguna porque, una vez suprimido el régimen de acciones por publicidad ilícita, la calificación de un supuesto de hecho como publicidad ilícita o como acto de competencia desleal no tiene consecuencias ulteriores, más allá de las especialidades en materia de legitimación activa para las hipótesis previstas en el art. 3.a) LGP. En este sentido no se alcanza a comprender la razón por la que se insiste en mantener una sistematización en dos categorías cuando las acciones a emprender son las mismas. Y aún se entiende menos que ciertos supuestos (como la publicidad engañosa, agresiva o desleal) se vean sometidos a una doble calificación (como publicidad ilícita y como actos de competencia desleal) cuando la misma no produce consecuencia alguna.

3.4.  La fragmentación del Derecho español contra la competencia desleal

Como ya señalamos en un epígrafe anterior, la Directiva sobre prácticas comerciales desleales introduce una significativa fragmentación en el ámbito del Derecho contra la competencia desleal, al limitar su ámbito de aplicación a aquellas prácticas comerciales desleales de las empresas que afecten a los intereses económicos de los consumidores. La Directiva -decíamos entonces e insistimos ahora- no armoniza el Derecho contra 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, y sin alterar, por tanto, 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 los consumidores.

Una vez llegados a este punto es necesario destacar que, al incorporar la Directiva al ordenamiento interno, no era en absoluto necesario reproducir aquella fragmentación o división del Derecho contra la competencia desleal. La Directiva, si bien obligaba a tipificar como prácticas comerciales desleales con los consumidores las conductas que en ella se contemplan, no excluía que los ordenamientos nacionales calificasen aquellas prácticas como actos de competencia desleal de carácter general. En efecto, nada impedía la tipificación de las acciones u omisiones engañosas y de las prácticas agresivas como actos de competencia desleal de carácter general, y no sólo como prácticas desleales con los consumidores. A estos efectos, procede recordar una vez más que, salvo contadas excepciones (46) , el régimen jurídico de la competencia desleal entre empresarios o profesionales no ha sido objeto de armonización a nivel comunitario (47) , por lo que no existía obstáculo alguno para la calificación como actos de competencia de carácter general de aquellas prácticas que la Directiva sólo califica como prácticas comerciales desleales con los consumidores.

Así las cosas, el legislador español tenía ante sí mismo dos opciones claras: o bien reproducía el mismo esquema que previamente había seguido el legislador comunitario, y distinguía dentro de la Ley de Competencia Desleal dos categorías diferentes de conductas (actos de competencia desleal de carácter general y prácticas desleales con los consumidores), o bien respetaba la unidad estructural del Derecho contra la competencia desleal (48) , renunciando a aquella división y configurando las acciones y omisiones engañosas y las prácticas agresivas como actos de competencia desleal de carácter general.

De forma sorprendente, el legislador español, ante esta disyuntiva, ha optado por una solución sumamente ecléctica. En efecto, ha tipificado las acciones y omisiones engañosas y las prácticas agresivas como actos de competencia desleal de alcance general, y no sólo como prácticas comerciales desleales con los consumidores. Pero, por otro lado, las conductas que en la Directiva eran consideradas en sí mismas como engañosas o agresivas -y que se incluían en el Anexo de aquel texto- se tipifican en los arts. 21 y siguientes de la Ley de Competencia Desleal únicamente como prácticas comerciales desleales con los consumidores.

Por lo demás, la decisión del legislador español conlleva la división de la LCD en dos grandes bloques claramente diferenciados: el primero estaría integrado por las conductas recogidas en el capítulo II, que se considerarán actos de competencia desleal de carácter general (49) ; el segundo bloque estaría formado por las prácticas contempladas en el capítulo III (50) , que tendrían la consideración de prácticas comerciales desleales con los consumidores.

Esta división de la Ley de Competencia Desleal en dos grandes bloques debe ser objeto de una severa crítica. En primer término, porque fragmenta el Derecho contra la competencia desleal, rompiendo la unidad estructural que hasta la fecha había venido caracterizando a este sector del ordenamiento. Con el fin de evitar inútiles reiteraciones, nos remitimos aquí a lo expuesto previamente al analizar las características de la Directiva comunitaria sobre prácticas comerciales desleales.

La fragmentación de la Ley de Competencia Desleal en dos grandes bloques, por otra parte, carece de trascendencia práctica en el estricto ámbito del Derecho contra la competencia desleal. En este sentido, la calificación de una conducta como acto de competencia desleal de carácter general o como práctica desleal con los consumidores no incide, ni en el régimen de acciones a ejercer contra la misma, ni en la legitimación activa para emprenderlas. Por el contrario, el régimen jurídico de las acciones a entablar frente a los actos de competencia desleal, y de la legitimación activa para emprenderlas, es único y común a ambas categorías de conductas desleales.

No obstante, ha de señalarse que la división de los actos de competencia desleal en dos grandes bloques sí genera importantes consecuencias al margen del Derecho contra la competencia desleal. Tras la reforma introducida por la Ley 29/2009 en el Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios, las prácticas comerciales desleales con los consumidores, además de actos de competencia desleal, constituyen infracciones en materia de consumo sometidas, por tanto, al régimen sancionador previsto en aquel texto legal (51) . Esta solución, en cambio, no es posible en relación con aquellos actos de competencia desleal que no hayan sido calificados como prácticas desleales con consumidores.

Por lo demás, la división de la Ley de Competencia Desleal en dos grandes bloques plantea un delicado problema interpretativo, consistente en determinar el ámbito de aplicación del capítulo II de aquel texto legal y, en particular, de aquellos preceptos del capítulo II que tipifican conductas que no son calificadas como prácticas comerciales desleales con los consumidores. En este sentido, no cabe duda de que los preceptos del capítulo III -en los que se tipifican las prácticas desleales con consumidores (52) - sólo resultan aplicables a aquellas prácticas que tengan lugar en las relaciones entre empresarios o profesionales y consumidores. La duda surge a la hora de determinar si los preceptos incluidos en el capítulo II resultan aplicables en todo caso (con independencia de los destinatarios de la conducta) o si, por el contrario, sólo son aplicables a aquellas conductas que tengan como destinatarios a otros empresarios o profesionales.

Bajo nuestro punto de vista, los preceptos incluidos en el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal, y que tipifican conductas que no hayan sido calificadas como prácticas desleales con los consumidores, tienen un ámbito de aplicación general, y no sólo restringido a aquellos supuestos en los que los destinatarios de la conducta sean otros empresarios o profesionales.

Para alcanzar esta conclusión, en primer término, debe atenderse al art. 19 de la Ley de Competencia Desleal, en virtud del cual: «sin perjuicio de lo establecido en los arts. 19 y 20 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, únicamente tendrán la consideración de prácticas comerciales desleales con los consumidores y usuarios, las previstas en este capítulo y en los arts. 4, 5, 7 y 8 de esta ley. Las prácticas comerciales reguladas en los arts. 21 a 31, ambos inclusive, son en todo caso y en cualquier circunstancia, prácticas comerciales desleales con los consumidores».

Del tenor literal de este precepto se deduce que la división de la Ley de Competencia Desleal en dos grandes bloques sólo pretende atribuir a ciertas categorías de actos de competencia desleal una calificación específica (la de prácticas desleales con los consumidores) que, si bien carece de trascendencia práctica en el ámbito de la LCD, sí produce ciertas consecuencias en otros sectores, pues no en vano sólo las conductas expresamente calificadas como prácticas desleales con los consumidores quedarán sometidas al régimen sancionador previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. En cambio, no parece haber sido el propósito del legislador español restringir el ámbito de aplicación de los preceptos recogidos en el capítulo II de la Ley, y, en concreto, no parece haber sido el propósito del legislador español limitar la aplicación de aquellos preceptos únicamente a aquellas conductas que tengan como destinatarios a otros empresarios o profesionales (53) , o que se desarrollen exclusivamente en el marco de las relaciones entre éstos.

Las conclusiones hasta aquí alcanzadas quedan claramente reforzadas si se toma en consideración que algunas de las conductas recogidas en el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal tienen como destinatarios naturales a los consumidores. Así sucede -a título de ejemplo- con las conductas tipificadas por el art. 16.1 (discriminación) (54) , por el art. 17.2.a) (venta a pérdida susceptible de inducir a error a los consumidores) (55) , o por el art. 18 (publicidad ilícita) (56) . Pues bien, si se entendiera que los preceptos incluidos en el capítulo II -y que no tipifican conductas calificadas como prácticas desleales con los consumidores- sólo resultan de aplicación a aquellas conductas que se desarrollen en el marco de relaciones entre empresarios o profesionales, los artículos antes citados, entre otros, serían de imposible aplicación, pues en ellos -como se ha dicho- se contemplan conductas que tienen como destinatarios naturales a los consumidores.

Por las razones expuestas, ha de concluirse que, mientras el capítulo III de la Ley de Competencia Desleal sólo resulta aplicable a aquellas conductas que tengan como destinatarios a consumidores (o que se desarrollen en el contexto de relaciones entre empresarios o profesionales y consumidores), el capítulo II del mismo texto legal tiene un ámbito de aplicación general, con independencia de quiénes sean los destinatarios de la conducta enjuiciada.

Ahora bien, una vez llegados a este punto, debe advertirse que la atribución al capítulo II de la Ley de Competencia Desleal de un ámbito de aplicación general -que se extiende no sólo a las relaciones entre empresarios o profesionales sino también a las conductas que tengan como destinatarios a consumidores- genera ciertas dudas en torno a la compatibilidad de algunas de las normas allí incluidas con la Directiva sobre prácticas comerciales desleales. Debe recordarse, a estos efectos, que esta Directiva llevaba a cabo una armonización plena, por lo que dentro de su ámbito de aplicación no es posible que los Estados tipifiquen o mantengan la tipificación como desleales de conductas distintas de las previstas en la Directiva. Así las cosas, una vez admitida la posibilidad de aplicar el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal a cualquier tipo de conductas, con independencia de sus destinatarios, la inclusión en aquel capítulo de actos de competencia desleal que tienen como destinatarios naturales a los consumidores y que, sin embargo, no aparecen previstos en la Directiva, genera ciertas dudas en torno a la compatibilidad con ésta de algunos de los preceptos de la LCD. De hecho, sólo cabría negar un incumplimiento de la Directiva en este punto si se entiende que, al tipificar -entre otras- conductas como la discriminación (art. 16.1), la venta a pérdida susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de un establecimiento (art. 17.2.a), o las distintas modalidades de publicidad ilícita (art. 18), se pretende la tutela de bienes jurídicos distintos de los intereses económicos de los consumidores.

3.5.  Los mecanismos de aplicación de la nueva Ley de Competencia Desleal

En fin, la fragmentación de la Ley de Competencia Desleal, y la consiguiente distinción entre actos de competencia desleal de carácter general y prácticas desleales con los consumidores, abocan a este texto legal a mecanismos y procesos de aplicación algo complejos y ciertamente extravagantes.

Así, al aplicar la Ley de Competencia Desleal a un concreto supuesto de hecho, debe determinarse, en primer término, si la conducta analizada se ha planteado en el marco de relaciones entre empresarios o profesionales con consumidores, o en el ámbito de relaciones entre empresarios o profesionales.

En el primer caso (esto es, en la hipótesis de prácticas de empresarios o profesionales con consumidores), la primera tarea a desarrollar consistirá en determinar si la conducta examinada puede ser calificada como práctica desleal con los consumidores. A estos efectos, habrá que analizar si aquella conducta encaja en algunos de los supuestos de hecho que se tipifican expresamente como prácticas en sí mismas engañosas o agresivas en los arts. 21 a 31 de la nueva Ley de Competencia Desleal. En caso de respuesta negativa, habrá que determinar si, pese a todo, la conducta examinada puede ser calificada como acto de engaño, omisión engañosa, práctica agresiva o práctica engañosa por confusión, al amparo de las definiciones generales que de este tipo de prácticas se recogen en los arts. 5, 7, 8 y 20 de la Ley de Competencia Desleal. Y si esta calificación tampoco es posible, deberá pasarse a una última fase de análisis consistente en determinar si la conducta enjuiciada puede ser calificada como desleal al amparo de la cláusula general de represión de las prácticas desleales con los consumidores recogida en el art. 4.1 (inciso segundo) de la Ley de Competencia Desleal.

Una respuesta negativa a esta última cuestión descarta definitivamente la posibilidad de calificar la conducta examinada como práctica desleal con los consumidores. Pero aun así aquella conducta puede ser calificada como acto de competencia desleal de carácter general. Y a estos efectos, deberá comprobarse si aquélla se corresponde con alguno de los actos de competencia desleal de carácter general tipificados de forma expresa en el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal.

En cambio, si la conducta enjuiciada se ha desarrollado en el marco de las relaciones entre empresarios o profesionales, el mecanismo de aplicación de la Ley de Competencia Desleal se simplifica notablemente. De suerte que deberá verificarse si el supuesto de hecho analizado encaja en alguno de los actos de competencia desleal de carácter general tipificados de forma expresa en el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal o, en su defecto, si es merecedora de un reproche de deslealtad al amparo de la cláusula general de represión de la competencia desleal recogida en el art. 4.1 (inciso primero) de la nueva Ley.
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	 Ver Texto 




	 (42) 

	Vid.TATO PLAZA, «Der Schutz der Wurde der Frau gegenüber der Verwendung des Frauenbilds in der Werbung», Informaciones. Fachzeitschrift für den deutsch-spanischen Rechtsverkehr, 1995, págs. 182 y ss.
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	 (43) 

	Vid. infra capítulo II.
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	 (44) 

	Así sucede, por ejemplo, con el supuesto previsto en la letra c) del art. 3, y que tipifica como ilícita «la publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios». En efecto, no cabe duda de que la publicidad que infrinja la normativa sectorial que regule la publicidad de determinados productos o servicios podría ser calificada como desleal al amparo del art. 15 LCD (violación de normas).
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	 (45) 

	En este sentido, no cabe duda de que, incluso en ausencia de una tipificación expresa, supuestos como la publicidad subliminal (art. 3.b) o la publicidad contraria a la dignidad de la persona o que vulnere valores y derechos constitucionalmente reconocidos (art. 3.a LGP) podrían ser calificados como actos de competencia desleal al amparo de aquella cláusula general.
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	 (46) 

	Nos referimos, claro está, al régimen jurídico de la publicidad engañosa y de la publicidad comparativa, que también ha sido objeto de armonización para las relaciones entre empresarios o profesionales a través de la Directiva 2006/114.
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	 (47) 

	De hecho, la propia Exposición de Motivos de la Directiva sobre prácticas comerciales desleales aclara expresamente que ésta «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».
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	 (48) 

	En el mismo sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 45.
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	 (49) 

	No obstante lo anterior, debe señalarse que el art. 4.1 (inciso segundo), que recoge la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores, debe ser adscrita al segundo bloque, pese a su inclusión en el capítulo II de la Ley de Competencia Desleal.
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	 (50) 

	A las prácticas integradas en el capítulo III LCD habría que añadir las tipificadas en los arts. 4, 5, 7 y 8, que se califican simultáneamente como actos de competencia desleal de carácter general, por su inclusión en el capítulo II, y como prácticas comerciales desleales con los consumidores, en virtud de la remisión efectuada por el art. 19. Dispone este precepto lo siguiente: «Sin perjuicio de lo establecido en los arts. 19 y 20 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, únicamente tendrán la consideración de prácticas comerciales desleales con los consumidores y usuarios, las previstas en este capítulo y en los arts. 4, 5, 7 y 8 de esta Ley».
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	 (51) 

	Vid. art. 49.1 del Texto refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios. Vid. también su art. 47.3, conforme al cual «las autoridades competentes en materia de consumo sancionarán, asimismo, las conductas tipificadas como infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios de los sectores que cuenten con una regulación específica, y las prácticas comerciales desleales con los consumidores o usuarios».
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	 (52) 

	A los preceptos incluidos en el capítulo III de la Ley deben añadirse los arts. 4 (párrafo primero, inciso segundo), 5, 7 y 8. Las conductas tipificadas en estos preceptos (pese a estar incluidos en el capítulo II) tienen también la calificación de prácticas desleales con los consumidores en virtud de la remisión efectuada por el art. 19.
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	 (53) 

	Si éste hubiese sido el propósito del legislador español, probablemente el art. 19, en lugar de su redacción actual, debiera haber tenido la siguiente: «en las relaciones con consumidores o usuarios, sólo tendrán la consideración de prácticas desleales las previstas en este capítulo y en los arts. 4, 5, 7 y 8 de esta Ley». Esta es la redacción que precisamente utiliza el legislador español cuando pretende restringir el ámbito de aplicación de algún precepto. Vid. ad ex. el art. 4.1 (inciso segundo), según el cual, «en las relaciones con consumidores o usuarios, se entenderá contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional».


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Según el art. 16.1 de la Ley de Competencia Desleal, «el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demás condiciones de venta se reputará desleal, a no ser que medie causa justificada».
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	 (55) 

	De acuerdo con el art. 17.2.a) de la Ley de Competencia Desleal, «la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisición, se reputará desleal en los siguientes casos: cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento».
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	 (56) 

	En virtud del art. 18, «la publicidad considerada ilícita por la Ley General de Publicidad se considerará desleal». A su vez, el art. 3 de la Ley General de Publicidad tipifica como ilícita, entre otras, la publicidad dirigida a menores en la que se presente a niños en situaciones peligrosas.
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La nueva cláusula general de represión de la competencia desleal 



1.  LA CLÁUSULA GENERAL DE REPRESIÓN DE LAS PRÁCTICAS COMERCIALES DESLEALES EN LA DIRECTIVA 2005/29

Como es bien sabido, la Directiva 2005/29, además de tipificar de forma expresa las prácticas engañosas y agresivas, y contemplar un catálogo o lista negra de prácticas que se consideran per se desleales, incluye una cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores.

Esta cláusula general, llamada a operar como norma de cierre del sistema (1) , se recoge en el art. 5.2, en virtud del cual: «una práctica comercial será desleal si: a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional, y 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 a un grupo concreto de consumidores.

A su vez, la diligencia profesional a la que hace referencia el art. 5.2, se define en la propia Directiva como «el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones con los consumidores, acorde con las prácticas honradas del mercado o con el principio general de buena fe en el ámbito de actividad del comerciante».

Así pues, la Directiva ha optado por ordenar la adecuación de la conducta de los operadores económicos -en sus relaciones con los consumidores- a los criterios de la diligencia profesional. O, si se prefiere, ha hecho de la diligencia profesional una norma de conducta en las relaciones entre los operadores económicos y los consumidores.

Al propio tiempo, la Directiva también ha optado por determinar las fuentes de las que debe nutrirse la diligencia profesional, especificando los referentes a los que ha de acudirse para concretar las pautas de conducta o comportamiento que la misma impone. Estos son dos: las prácticas honradas del mercado y el principio general de buena fe.

Podemos afirmar, entonces, que la norma comunitaria ha hecho pivotar la cláusula general de represión de las prácticas desleales sobre dos conceptos jurídicos abiertos e indeterminados. Esta opción, entendemos, debe ser bienvenida. En primer término, porque reúne y agrupa los dos conceptos jurídicos más frecuentemente utilizados en nuestro entorno (2) . Así, el concepto de prácticas honradas se encuentra estrechamente vinculado al de usos honestos que se recoge en el Convenio de la Unión de París y, por consiguiente, en la legislación sobre competencia desleal de muchos Estados. Por otra parte, el principio general de buena fe ha servido también de base para la formulación de la cláusula general de represión de la competencia desleal en las legislaciones más avanzadas como la suiza o la propia legislación española.

Al construir la cláusula general en torno a las prácticas honradas y el principio general de buena fe, la Directiva también ha decidido imponer -en segundo término- patrones de conducta objetivos, y, como tendremos ocasión de comprobar más adelante, ha impedido que la lealtad de una práctica pueda ser examinada a la luz de la intención que perseguía su autor (3) , o en función de su generalización en un determinado sector o de su común aceptación por los operadores como práctica admisible (4) .

De esta forma, el texto final de la Directiva se ha alejado definitivamente de la propuesta que recogía el primer Proyecto (5) . En éste, la cláusula general se construía en torno a las prácticas normales del mercado, con lo que la licitud de una práctica comercial se hacía depender, en esencia, de su común aceptación y uso por parte de los operadores económicos. La propia Exposición de Motivos del Proyecto de Directiva reforzaba esta conclusión al señalar que ésta no debía suponer un juicio de deslealtad en relación con «prácticas publicitarias y de comercialización aceptadas como el product placement».

Obviamente, el cambio experimentado -que merece una valoración positiva- pone de manifiesto que la corrección de una práctica no ha de hacerse depender de la percepción subjetiva que sobre la misma puedan tener los operadores económicos, o de su común aceptación o utilización. Por el contrario, dependerá en exclusiva de su adecuación a las normas y patrones objetivos de conducta que imponen en este ámbito las prácticas honradas del mercado y el principio general de buena fe.

Frente a esta conclusión no es correcto oponer el tenor literal de la Exposición de Motivos de la Directiva, que continúa afirmando que ésta no puede suponer un juicio de deslealtad para prácticas comúnmente aceptadas como el product placement. En efecto, no cabe apreciar en este pasaje de la Exposición de Motivos un criterio de interpretación auténtica de la cláusula general que justifique la licitud de determinadas prácticas simplemente por su común aceptación en un sector. Aquel pasaje de la Exposición de Motivos de la Directiva constituye un simple residuo del texto original del Proyecto, que no fue posteriormente adaptado a los cambios que experimentó la redacción de la cláusula general (6) .

2.  LA RECEPCIÓN DE LA CLÁUSULA GENERAL EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ESPAÑOL

Por lo demás, era la propia Exposición de Motivos de la Directiva la que constataba las divergencias existentes entre las cláusulas generales de represión de la competencia desleal recogidas en los ordenamientos internos de los distintos Estados miembros. Y, ante esta disparidad, el legislador comunitario manifestaba su deseo de que la cláusula general recogida en la Directiva reemplazase a las cláusulas generales preexistentes. En efecto, se afirma en la Exposición de Motivos de la Directiva que «a fin de conseguir los objetivos comunitarios mediante la eliminación de los obstáculos al mercado interior, es preciso reemplazar las cláusulas generales y principios jurídicos divergentes de los Estados miembros».

Probablemente, en este pasaje de la Exposición de Motivos de la Directiva deba buscarse la causa por la que el legislador español ha decidido añadir a la cláusula general de represión de la competencia desleal que se recogía en el anterior art. 5 LCD (en la actualidad, art. 4) un segundo párrafo en el que se incorpora una cláusula general específica para la represión de las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. De suerte que el legislador español ha optado por mantener la anterior cláusula general de represión de la competencia desleal para su aplicación a las relaciones entre empresas (art. 4.1), y ha añadido a ésta una segunda cláusula general específica de prohibición de las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores (art. 4.2).

No obstante lo anterior, y antes de adentrarnos en el análisis de ambas cláusulas generales, conviene precisar que el propósito del legislador comunitario de que la cláusula general recogida en el art. 5.2 de la Directiva reemplazase a las cláusulas generales preexistentes en los ordenamientos nacionales, no se ha visto enteramente satisfecho en el caso de la nueva Ley de Competencia Desleal. En efecto, la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores que recoge el art. 4.1 (inciso segundo) LCD se aparta -al menos desde una perspectiva puramente terminológica- de la prevista en el art. 5.2 de la Directiva (7) . Con el objeto de enlazar directamente esta cláusula general con la prevista en el art. 4.1 (inciso primero) para la represión de la competencia desleal entre empresas, el legislador español ha optado por darle a la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores la siguiente redacción: «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 ésta 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».

Las diferencias entre este precepto y la cláusula general recogida en el art. 5.2 de la Directiva son claras y fácilmente apreciables (8) . Así, la Directiva hace pivotar la cláusula general sobre el concepto de diligencia profesional, y recurre a las prácticas honradas del mercado y al principio general de buena fe como fuentes en las que deben buscarse las exigencias que impone la diligencia profesional. En cambio, el art. 4.1 (inciso segundo) LCD hace pivotar la cláusula general sobre el principio general de buena fe. Y, al concretar las exigencias que se derivan de este principio general, recurre al concepto de diligencia profesional, que a su vez se identifica con el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado.

Bajo nuestro punto de vista, los cambios introducidos por el legislador español en la redacción de la cláusula general de prohibición de las prácticas comerciales desleales con los consumidores no son baladíes, y permiten dudar de la plena adecuación del art. 4.1 (inciso segundo) LCD a las exigencias de la Directiva comunitaria. El art. 4.1 (inciso segundo) LCD da a entender que, en las relaciones entre empresas y consumidores, las exigencias que impone el principio general de buena fe son únicamente aquéllas que se derivan de la diligencia profesional, que a su vez se identifica -exclusivamente- con las prácticas honestas del mercado. Da a entender, en definitiva, que en las relaciones entre empresas y consumidores el respeto del principio de buena fe sólo exige el respeto a las prácticas honestas del mercado. De esta forma, se ignora que en la Directiva, la referencia al principio general de buena fe se incluyó para evitar que el juicio de deslealtad de una conducta se hiciera depender únicamente de las prácticas honestas del mercado, permitiendo así que, a través del recurso al principio general de buena fe, se impusiesen a las empresas normas de conducta distintas o exigencias ulteriores de las que se derivan simplemente de aquellas prácticas (9) .

3.  CARACTERÍSTICAS DE LA CLÁUSULA GENERAL

3.1.  Una cláusula general fragmentada

En el capítulo anterior ya hemos tenido ocasión de examinar algunos de los rasgos generales de la Directiva comunitaria sobre prácticas desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Esta Directiva, decíamos entonces, y reiteramos ahora, introduce una artificial fragmentación en el Derecho contra la competencia desleal, distinguiendo entre prácticas comerciales desleales entre empresas y prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores.

También hemos tenido ocasión de comprobar que el legislador español, con buen criterio, ha optado por incorporar la Directiva sobre prácticas comerciales desleales a través de una modificación de la Ley de Competencia Desleal, en un claro intento de preservar la unidad sistemática de la disciplina.

Sin embargo, y pese a que no era ésta una opción obligada, el legislador español también ha introducido en la nueva Ley de Competencia Desleal la misma fragmentación de la que partía la Directiva, distinguiendo a estos efectos entre actos de competencia desleal de carácter general y prácticas desleales con los consumidores.

Pues bien, la primera «víctima» de esta fragmentación artificial del Derecho contra la competencia desleal es, precisamente, la cláusula general. Mientras el art. 5 de la anterior LCD recogía una única cláusula general aplicable tanto a las relaciones entre empresas como a las relaciones entre empresas y consumidores, el actual art. 4.1 establece lo siguiente: «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 ésta 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».

Puede observarse, pues, que el primer inciso del art. 4.1 no restringe, aparentemente, el ámbito de aplicación de la cláusula general. No obstante, al circunscribir el segundo inciso su ámbito de aplicación a las relaciones «con consumidores y usuarios», y al exigir este segundo inciso -como presupuestos para la declaración de deslealtad- requisitos que no vienen impuestos por el primero, podemos concluir que el art. 4.1, pese a su apariencia unitaria, encubre en realidad una doble cláusula general. La primera (art. 4.1, inciso primero), aplicable a las relaciones entre empresas o profesionales. Y la segunda (art. 4.1, inciso segundo), aplicable a las relaciones con consumidores o usuarios.

En consecuencia, la aplicación de la cláusula general ex art. 4 LCD exige una tarea previa, consistente en determinar los destinatarios de la conducta analizada, pues dependiendo de éstos se utilizará el inciso primero o el inciso segundo de aquel precepto.

Por lo demás, y como ya hemos señalado, al determinar cuándo una práctica comercial se dirige a los consumidores, habrá de atenderse a todas las circunstancias que rodeen al caso concreto. En este análisis, indudablemente, jugará un papel fundamental el tipo de producto promocionado y, en el caso habitual de que nos encontremos ante una comunicación publicitaria, el medio empleado para su difusión. Así, la calificación del producto como de consumo o de uso preferentemente empresarial o profesional, constituirá una circunstancia de gran relieve para valorar si una práctica comercial se dirige a los consumidores, y lo mismo sucederá con la utilización de un medio de difusión general o de un medio de comunicación especializado. En este último caso, no obstante, debe advertirse que tan sólo cabe dejar al margen del ámbito de aplicación de la Directiva aquellas comunicaciones comerciales que se inserten en medios dirigidos a profesionales, en la medida en que dichas comunicaciones comerciales promuevan productos directamente relacionados con su actividad profesional. Por esta razón, repetimos una vez más, no sería posible excluir, por ejemplo, un anuncio para la promoción de un vehículo a motor insertado en una revista médica, pues es evidente que dicho anuncio se dirige a los lectores de la revista, no en su condición de profesionales, sino en su condición de consumidores.

3.2.  La cláusula general como norma de carácter sustantivo

Al analizar las características de la cláusula general de represión de la competencia desleal, ha de señalarse, en segundo lugar, que aquella recoge una norma de carácter sustantivo. En efecto, el legislador ha formulado la cláusula general apoyándose en conceptos jurídicos ciertamente indeterminados, tales como la buena fe objetiva, la diligencia profesional o las prácticas honradas del mercado. Sin embargo, el recurso a estos conceptos jurídicos indeterminados no permite ver en la cláusula general una norma de carácter meramente programático. Por el contrario, la cláusula general incorpora una norma de carácter sustantivo susceptible de ser utilizada por los jueces y tribunales para declarar la deslealtad de determinadas conductas. O lo que es lo mismo, la cláusula general sanciona un ilícito desleal, si bien recurriendo para su tipificación a conceptos jurídicos indeterminados. Y este ilícito desleal, a su vez, es un ilícito objetivo y de riesgo.

Es un ilícito objetivo (10)  -en primer término- porque la deslealtad de la conducta no se hace depender del dolo o la culpa de su autor. Al considerar desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, el art. 4 de la Ley de Competencia Desleal desvincula el juicio de deslealtad de cualquier análisis en torno a la intención o la voluntad del autor de la conducta examinada (11) . En consecuencia, el juicio de deslealtad ha de construirse exclusivamente en torno a parámetros objetivos -de los que luego nos ocuparemos- y no en torno a la finalidad perseguida por el autor de la conducta.

La cláusula general recogida en el art. 4 LCD tipifica, además, un ilícito de riesgo o de peligro. Esta configuración del ilícito desleal es clara en relación con la cláusula general de represión de los actos de competencia desleal entre empresarios o profesionales, recogida en el primer inciso del art. 4.1 LCD. Como puede comprobarse tras la lectura de este precepto, el juicio de deslealtad no se hace depender en él de los concretos efectos causados por la conducta analizada, sino sólo de su compatibilidad con las exigencias del principio de buena fe objetiva.

Al desarrollar la cláusula general de represión de las prácticas desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, el inciso segundo del art. 4.1 también tipifica un ilícito de riesgo o de peligro. Es cierto, en este sentido, que la aplicación de esta cláusula general se hace depender en el art. 4.1 (inciso segundo), no sólo de la compatibilidad de la conducta examinada con las exigencias del principio de buena fe objetiva, sino también de su aptitud para distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio. En todo caso, los términos empleados por el art. 4.1 (inciso segundo) (12) , permiten concluir que la mera aptitud para distorsionar el comportamiento económico del consumidor medio es suficiente para declarar la deslealtad de la práctica, sin que se exija en modo alguno una distorsión efectiva de aquel comportamiento (13) ; de ahí que el nuevo art. 4.2 LCD siga configurando el ilícito desleal como un ilícito de riesgo o de peligro.

3.3.  La cláusula general como norma de cierre

En el epígrafe anterior hemos podido comprobar que la cláusula general de represión de la competencia desleal es una norma de carácter sustantivo. Pues bien, debemos señalar ahora que dicha norma de carácter sustantivo opera como norma de cierre del sistema (14) . Quiere esto decir que, al incorporar la cláusula general, y al formular ésta sobre la base de conceptos jurídicos indeterminados, el legislador ha puesto en manos de los jueces y tribunales un instrumento que les permita declarar la deslealtad de conductas que no hayan sido expresamente tipificadas en los restantes preceptos de la LCD, siempre que tales prácticas merezcan un reproche de deslealtad conforme a los criterios de valoración que se derivan de la propia cláusula general, de los que luego nos ocuparemos. La cláusula general, así las cosas, puede ser utilizada como instrumento para la permanente actualización del Derecho contra la competencia desleal, posibilitando que éste haga frente a las nuevas conductas o prácticas que con toda seguridad se van a desarrollar en el tráfico económico sin necesidad de acometer repetidas reformas de la LCD.

Por lo demás, la configuración de la cláusula general como norma de cierre nos obliga a plantearnos la relación existente entre aquélla y los restantes preceptos de la LCD que tipifican concretos actos de competencia desleal.

Al respecto debe señalarse, en primer término, que la cláusula general recogida en el art. 4.1 LCD no puede ni debe ser utilizada para analizar la deslealtad de conductas que cuenten con una tipificación expresa en el capítulo II LCD. En el caso de conductas que cuenten con una tipificación expresa en los arts. 5 a 18 de la LCD (15) , la deslealtad de estas prácticas ha de examinarse exclusivamente a la luz de los preceptos específicos que las regulan, y no a través de la aplicación de la cláusula general (16) .

Esta regla, que es aplicable con carácter general, debe ser especialmente observada en aquellos casos en los que la LCD -en sus arts. 5 a 18- hace depender la deslealtad de una conducta del concurso de determinadas circunstancias especiales (17) . En efecto, al hacer depender la deslealtad de estas conductas del concurso de determinadas circunstancias especiales, el legislador ha emitido una doble valoración: por un lado, ha precisado los supuestos en los que aquellas prácticas han de ser consideradas actos de competencia desleal; pero, en segundo lugar, también ha establecido un principio general de licitud de aquéllas cuando no concurran las circunstancias especiales previstas en el precepto que específicamente las regule. Por ello no sería legítimo el recurso a la cláusula general para declarar la deslealtad de conductas que, aplicando el precepto que específicamente las regula, resultarían ser lícitas.

La cláusula general -en tercer lugar- tampoco debe ser aplicada de forma acumulativa en relación con los arts. 5 y siguientes de la LCD. Dicho con otras palabras: en el caso de actos de competencia desleal que cuenten con una tipificación expresa en los arts. 5 y siguientes de la LCD, el juicio de deslealtad ha de fundarse exclusivamente en la aplicación de los preceptos que regulen la concreta conducta examinada, y no debe recurrirse a la cláusula general para justificar un doble juicio de deslealtad de una conducta o práctica que cuenta con una tipificación expresa. La función de la cláusula general como norma de cierre permite sólo su aplicación a prácticas o conductas que no hayan sido expresamente tipificadas, e impide -a sensu contrario- su aplicación a prácticas o conductas que cuenten con una tipificación expresa, aun cuando se recurra a la cláusula general simplemente para reforzar las conclusiones obtenidas a través de la aplicación de los preceptos específicos que las disciplinan.

En fin, las reglas hasta aquí expuestas no han de llevarnos a concluir que deba existir una incomunicación absoluta entre la cláusula general ex art. 4 LCD y los preceptos que tipifican concretos actos de competencia desleal en los arts. 5 y siguientes. Aun cuando la cláusula general -como norma de cierre- no resulta aplicable a conductas que cuentan con una tipificación expresa, entre el art. 4 y los arts. 5 y siguientes de la LCD ha de darse un diálogo recíproco y permanente. En primer término porque, al introducir la cláusula general, el legislador ha fijado los presupuestos generales del ilícito desleal, que deben concurrir incluso en aquellos actos que cuentan con una tipificación expresa (18) . Y, en segundo lugar, porque en la tipificación de los concretos actos de competencia desleal pueden apreciarse principios y criterios valorativos, aplicados por el legislador, que resulten sumamente útiles a la hora de interpretar y aplicar los conceptos jurídicos indeterminados sobre la base de los cuales se formula la cláusula general (19) .

4.  CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN

4.1. Introducción

Como ya hemos tenido ocasión de comprobar, la Directiva 2005/29 recoge una cláusula general de las prácticas desleales con los consumidores que, como subraya su Exposición de Motivos, estaba llamada a reemplazar las cláusulas generales preexistentes en los ordenamientos nacionales.

También hemos podido verificar, por otra parte, que el legislador español, en lugar de «reemplazar» la cláusula general recogida en el art. 5 de la LCD, ha optado por integrar la nueva cláusula general de represión de las prácticas desleales con los consumidores en la cláusula general de represión de la competencia desleal ya existente.

Dejando al margen las dudas que esta opción suscita en punto a una adecuada incorporación de la Directiva comunitaria -de las que ya nos hemos ocupado- lo cierto es que la opción del legislador español ha dado lugar a un precepto (el nuevo art. 4.1 LCD) que, aparentemente, recoge una única cláusula general de represión de la competencia desleal. Sin embargo, no cabe ignorar que los dos incisos del art. 4.1 se apoyan en conceptos jurídicos parcialmente diferentes (20) . También se debe tener presente que el inciso segundo del art. 4.1 somete el juicio de deslealtad -para las prácticas comerciales con consumidores- a presupuestos que no vienen exigidos por el inciso primero (21) . Por último tendremos ocasión de señalar posteriormente que el concreto origen del inciso segundo del art. 4.1 impone para éste criterios de interpretación no siempre coincidentes con los que deben regir para el inciso primero.

Todas estas circunstancias, en nuestra opinión, deben llevarnos a concluir que el art. 4.1, bajo una apariencia formalmente unitaria, encubre en realidad dos cláusulas generales diferentes: una para la represión de las prácticas desleales en las relaciones con los consumidores (inciso segundo), y otra para actos de competencia desleal que tengan su origen en una persona física o jurídica incluida dentro del ámbito de aplicación subjetivo de la LCD y cuyos destinatarios sean personas que no merezcan la calificación legal de consumidores. A continuación analizaremos cada una de estas dos cláusulas generales por separado.

4.2.  La cláusula general recogida en el inciso primero del art. 4.1 LCD

4.2.1.  Ámbito de aplicación

Según se dispone en el inciso primero del art. 4.1, «se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe».

Así pues, puede comprobarse que, a diferencia de lo que sucede en el segundo inciso del art. 4.1 -en el que se precisa que resulta aplicable a las relaciones con consumidores-, el inciso primero del artículo no delimita su ámbito de aplicación. Por ello, el ámbito de aplicación de la cláusula general recogida en el inciso primero del art. 4.1 ha de establecerse por exclusión. Y puesto que el inciso segundo del art. 4.1 limita su ámbito de aplicación a las prácticas comerciales con consumidores y usuarios, ha de concluirse que la cláusula general recogida en el inciso primero es aplicable a aquellas prácticas comerciales o actos de competencia desleal que, teniendo su origen en personas físicas o jurídicas incluidas dentro del ámbito de aplicación de la LCD (22) , no tengan como destinatarios a los consumidores.

Por lo demás, tampoco ofrece la LCD ningún concepto de lo que haya de entenderse por consumidor. Por esta razón -y puesto que el art. 4.1, inciso segundo, tiene su origen en la Directiva 2005/29- debe aplicarse en esta sede el concepto de consumidor que acuña el art. 2.a) del texto comunitario, conforme al cual se entiende por consumidor cualquier persona física que actúe con un propósito ajeno a su actividad económica, negocio, oficio o profesión.

Del concepto expuesto -y por exclusión- se desprende que la cláusula general prevista en el inciso primero del art. 4.1 será aplicable, en primer término, a todas aquellas prácticas comerciales cuyos destinatarios sean personas jurídicas. Y también resultará aplicable -en segundo lugar- a aquellas prácticas comerciales cuyos destinatarios sean personas físicas que actúen (en el contexto de la concreta práctica examinada) en el marco de su actividad económica, negocio, oficio o profesión.

4.2.2.  Criterios de interpretación y aplicación

El inciso primero del art. 4.1 exige el concurso de un único presupuesto para la declaración de deslealtad de la conducta examinada: que ésta resulte objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe. Por lo demás, el recurso a un concepto jurídico indeterminado como el de la buena fe objetiva permite que la aplicación de la cláusula general tome como punto de partida una adecuada ponderación de los distintos intereses en juego (23) . Y, como acertadamente afirma la doctrina, en toda práctica comercial se encuentran implicadas tres categorías diversas de intereses: los intereses individuales de los empresarios competidores, el interés colectivo de los consumidores y el interés general.

Así pues, la aplicación de la cláusula general prevista en el inciso primero del art. 4.1 debe partir de un preciso análisis de la práctica examinada y de sus consecuencias para los diversos intereses implicados. Una vez desarrollada esta tarea, la cláusula general debe ser objeto de una interpretación de carácter funcional.

En efecto, no cabe ignorar que es la propia LCD la que, en su art. 1, declara expresamente su finalidad, estableciendo al respecto que la 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». De la redacción de este precepto se deduce que el bien jurídico protegido por la LCD es la propia institución de la competencia económica. Por consiguiente, el interés general en el correcto funcionamiento del sistema de competencia económica constituye el objeto directo de tutela, y los restantes intereses implicados -como pone de manifiesto el art. 1 LCD- son objeto de una protección refleja o mediata. Así las cosas, en aquellas hipótesis en las que el estudio de la práctica enjuiciada permita apreciar un conflicto de intereses en torno a la misma, ha de priorizarse el interés general en el correcto funcionamiento del sistema de competencia económica. Dicha circunstancia exige un preciso análisis de la conducta enjuiciada y de su compatibilidad con el modelo de competencia que se plasma en la LCD.

Al respecto existe una cierta unanimidad al afirmar que la LCD se apoya en el principio de competencia de prestaciones o de competencia por el esfuerzo (Leistungswettbewerb). En efecto, un análisis de los antecedentes y del debate parlamentario sobre la LCD permite concluir que éste fue el principio que inspiró su redacción. Debemos recordar que el Proyecto de LCD de 1989 (24)  incluía una disposición (art. 5) según la cual «los preceptos de esta Ley deberán ser interpretados de acuerdo con el principio de competencia de prestaciones». Este artículo fue posteriormente suprimido durante los debates parlamentarios. Sin embargo, se dejó constancia expresa en estos debates de la razón de esta supresión: «no porque estemos en contra del contenido, no porque estemos en contra de ese principio de competencia de prestaciones, que es el que inspira el conjunto del proyecto, sino porque estamos en contra de la existencia de un artículo que contenga un criterio interpretativo» (25) .

No cabe duda, entonces, de que la LCD pretende tutelar un modelo de competencia económica apoyado en el principio de competencia de prestaciones o de competencia por el esfuerzo (26) , conclusión ésta que, por otra parte, también podría alcanzarse tras el análisis de los distintos actos o conductas que la Ley tipifica como desleales (27) .

Pues bien, una vez llegados a este punto, debemos recordar -como ya hemos hecho en otras ocasiones (28) - que el gran precursor del concepto de competencia basada en las propias prestaciones fue NIPPERDEY. Este autor, reformulando una anterior clasificación realizada por SOMBART, distingue en un trabajo publicado en el año 1930 (29) , entre competencia basada en las propias prestaciones (Leistungswettbewerb) y competencia obstruccionista (Behinderungswettbewerb). Según NIPPERDEY, la competencia basada en las propias prestaciones se caracteriza porque la empresa intenta incrementar sus ventas basándose únicamente en las prestaciones que ofrece en el mercado. Por el contrario, la esencia de la competencia obstruccionista radica en que la empresa sólo pretende obstaculizar a los competidores para, de este modo, dejar el espacio libre para el propio crecimiento.

La distinción trazada por NIPPERDEY va a ser posteriormente sometida a revisión por la doctrina contemporánea. En este sentido en la actualidad se estima que el concepto opuesto a la competencia basada en las propias prestaciones sería el de competencia no basada en las propias prestaciones (Nichtleistungswettbewerb). La competencia obstruccionista (Behinderungswettbewerb) sería entonces una subespecie de la competencia no basada en las propias prestaciones.

Así las cosas, en la actualidad podemos afirmar que la esencia de una competencia basada en las propias prestaciones radica en que los competidores pueden ofrecer libremente sus prestaciones en el mercado y los consumidores pueden, también libremente, escoger la que más le satisfaga (30) . En un modelo de competencia basada en las propias prestaciones, en definitiva, la libertad de actuación en el mercado es utilizada para luchar en base a la bondad (precio, calidad, servicio al cliente, etc.) de las propias prestaciones, entendiendo por prestación no sólo el producto o servicio ofertado, sino también la actividad publicitaria dirigida precisamente a convencer a la clientela acerca de la bondad de su oferta (31) .

Por el contrario, pertenecerán a la categoría de la competencia no basada en las propias prestaciones, todos aquellos actos tendentes, bien a limitar o restringir la libertad y autonomía de decisión del consumidor, bien a la obstaculización del competidor, bien -por último- al indebido aprovechamiento del esfuerzo ajeno o a la apropiación ilegítima de las prestaciones de un tercero.

Dicho esto, como ya avanzábamos, la cláusula general de represión de la competencia desleal debe ser objeto de una interpretación y aplicación funcional. En efecto, en la medida en que aquélla se integra en un texto legal que tiene por objeto la protección de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y en la medida que la LCD pretende tutelar el correcto funcionamiento de un sistema de competencia basado en las propias prestaciones, la aplicación de la cláusula general, tras una correcta identificación de los distintos intereses en juego, requiere una adecuada valoración de la práctica enjuiciada y su compatibilidad con dicho modelo de competencia económica. Por tanto, el juicio de deslealtad deberá fundarse, ante todo, en la incompatibilidad de la práctica enjuiciada con este modelo de competencia que la LCD pretende tutelar (32) .

Conviene señalar, por último, que las conclusiones obtenidas a través de las pautas hasta aquí expuestas deberán ser objeto, en ocasiones, de un análisis posterior respecto a su compatibilidad constitucional. El reconocimiento constitucional de un sistema de economía social de mercado permite afirmar que el modelo de competencia económica que la LCD pretende tutelar debe ser respetuoso, no sólo con el principio de competencia de prestaciones, sino también con los valores y derechos constitucionalmente reconocidos. De esta forma, la tutela de un valor o derecho constitucionalmente reconocido podrá servir también de fundamento para un juicio de deslealtad aun cuando la práctica examinada no entre en abierta contradicción con el principio de competencia de prestaciones. De hecho, al tipificar como acto de competencia desleal la publicidad ilícita (33) , y al incluir dentro de esta categoría modalidades tales como la publicidad contraria a la dignidad de la persona o a los valores y derechos constitucionalmente reconocidos (34) , la publicidad vejatoria para las mujeres (35) , o la publicidad de determinados productos cuya publicidad se encuentra prohibida (36) , la nueva LCD demuestra que la tutela de derechos y valores constitucionales como el derecho a la igualdad, a la dignidad o a la salud, puede ser suficiente para justificar un juicio de deslealtad al margen de la eventual compatibilidad o incompatibilidad de la práctica enjuiciada con el principio de competencia de prestaciones. De igual modo, la tutela de derechos constitucionalmente reconocidos como el derecho a transmitir libremente información veraz, el derecho a transmitir libremente las ideas y opiniones, o la libertad de prensa, pueden obligar a alterar el juicio de deslealtad en relación con prácticas que, inicialmente, pudiesen haber sido consideradas ajenas a un modelo de competencia de prestaciones.

4.3.  La cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con consumidores

4.3.1.  Ámbito de aplicación

En virtud del inciso segundo del art. 4.1 LCD, «en las relaciones con los 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 ésta 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 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».

Como ya hemos señalado, este inciso recoge una nueva cláusula general específicamente diseñada para la represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores. En cuanto tal, su ámbito de aplicación se ciñe a aquellas prácticas comerciales que desarrollen cualesquiera personas incluidas dentro del ámbito subjetivo de aplicación de la LCD y que tengan como destinatarios a los consumidores.

También afirmábamos, por otra parte, que el nuevo texto de la LCD no recoge un concepto específico de lo que ha de entenderse por consumidor a los efectos de la aplicación de esta cláusula general. Esta laguna, sin duda, ha de colmarse recurriendo al art. 2.a) de la Directiva 2005/29, que, precisamente, define al consumidor como: «cualquier persona física que, en las prácticas comerciales contempladas por la presente Directiva, actúe con un propósito ajeno a su actividad económica, negocio o profesión».

En consecuencia, la cláusula general recogida en el inciso segundo del art. 4.1 LCD ciñe su ámbito de aplicación a aquellas prácticas comerciales desarrolladas por personas incluidas dentro del ámbito de aplicación subjetiva de la LCD y que tengan como destinatarios, bien a personas físicas que no ostenten la condición de empresarios o profesionales, bien a personas físicas que, aun teniendo esta condición, en el contexto de la concreta práctica comercial actúen con fines ajenos a su actividad empresarial o profesional.

Por lo demás, a la hora de determinar si un empresario o profesional, en el contexto de una concreta práctica comercial, actúa en el marco de su actividad profesional o empresarial o con un propósito ajeno a éstas, deberá atenderse a todas las circunstancias que concurran en el caso concreto. Como ya hemos tenido ocasión de señalar, en este análisis, indudablemente, jugará un papel fundamental el tipo de producto promocionado y -en el caso habitual de que nos encontremos ante una comunicación publicitaria- el medio empleado para su difusión. Así, la calificación del producto como de consumo o de uso preferentemente empresarial o profesional, constituirá una circunstancia de gran relieve para valorar si una práctica comercial se dirige a empresarios o profesionales que actúen en el marco de su actividad económica, y lo mismo sucederá con la utilización de un medio de difusión general o de un medio de comunicación especializado. En este último caso, no obstante, debe advertirse una vez más que tan sólo cabe dejar al margen del ámbito de aplicación de la cláusula general recogida en el inciso segundo del art. 4.1, aquellas comunicaciones comerciales que se inserten en medios dirigidos a empresarios o profesionales, en la medida en que dichas comunicaciones comerciales promuevan productos directamente relacionados con su actividad empresarial o profesional.

4.3.2.  Presupuestos de aplicación

a)  Incompatibilidad con el principio general de buena fe objetiva

A diferencia de lo que sucede con la cláusula general recogida en el inciso primero del art. 4.1, la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores condiciona su ámbito de aplicación al concurso de dos presupuestos diversos: en primer término, la práctica examinada debe ser objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe; en segundo lugar, la práctica examinada ha de ser apta para distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio.

En relación con el primero de estos dos presupuestos -y a diferencia también de la cláusula general recogida en el inciso primero del art. 4.1- el inciso segundo del art. 4.1 precisa que se considerará contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado.

Esta puntualización, por lo demás, podría llevar a concluir que, en el caso de las prácticas comerciales dirigidas a consumidores, la lealtad o deslealtad de aquélla depende, con carácter principal, de su generalización como práctica del mercado. Nada más lejos, sin embargo, de la realidad. En efecto, un atento estudio de la evolución sufrida al respecto por la Directiva 2005/29 -de la que procede el inciso segundo del art. 4.1- nos permite comprobar, sin lugar a dudas, que el juicio de lealtad o deslealtad de una práctica en modo alguno puede hacerse depender de su generalización en un concreto sector del mercado (37) .

Como ya hemos puesto de manifiesto, en el Proyecto de Directiva la cláusula general hacía referencia, no a las prácticas honestas del mercado, sino a las prácticas normales del mercado. De esta forma, la licitud de una práctica comercial se hacía depender, en esencia, de su común aceptación y uso por parte de los operadores económicos. La propia Exposición de Motivos del Proyecto de Directiva reforzaba esta conclusión al señalar que ésta no debía suponer un juicio de deslealtad en relación con «prácticas publicitarias y de comercialización aceptadas como el product placement».

Sin embargo, en el texto definitivo de la Directiva, la referencia a las prácticas normales del mercado se ha sustituido por una referencia a las prácticas honradas del mercado. Y al propio tiempo se hace referencia a la buena fe como principio general cuyo respeto exige la diligencia profesional. Obviamente, estos cambios ponen de manifiesto que la corrección de una práctica no puede hacerse depender de la percepción subjetiva que sobre la misma puedan tener los operadores económicos, o de su común aceptación o utilización (38)  (39) .

Pues bien, al igual que sucede en el ámbito de la Directiva, en el nuevo texto de la LCD el juicio de lealtad o deslealtad de una práctica no puede hacerse depender de la percepción subjetiva que sobre la misma puedan tener los operadores económicos o de su común aceptación o utilización. En otras palabras, la generalización de una práctica comercial sin que ésta haya sido objeto de reproche por parte de los operadores económicos no obliga a un juicio de lealtad sobre la misma. En sentido contrario, el carácter excepcional o incluso extravagante de una práctica, o su común rechazo por parte de los sectores implicados, tampoco obliga a emitir un juicio de deslealtad en torno a la misma. La clara referencia en el art. 4.1 (inciso segundo) a las prácticas «honradas» del mercado, unida al hecho de que en este precepto aquella referencia se recoja como una concreción o especificación del principio general de buena fe objetiva, obligan a descartar estos criterios de interpretación y aplicación de la cláusula general.

Así las cosas, la aplicación de la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores -al igual que la de la cláusula general recogida en el inciso primero del art. 4.1- impone, ante todo, una adecuada identificación de los intereses en juego. Estos intereses, como ya sabemos, son fundamentalmente tres: el interés de los empresarios competidores, el interés colectivo de los consumidores, y el interés general en el correcto funcionamiento del sistema de competencia económica.

Una vez identificados los distintos intereses en juego, y analizadas las consecuencias de la práctica enjuiciada para cada una de las tres categorías antes expuestas, se debe proceder a su ponderación. En este punto la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con los consumidores debe ser objeto de una aplicación funcional (40) , acorde con las finalidades e intereses protegidos por la LCD.

Ahora bien, en el caso de la cláusula general recogida en el inciso segundo del art. 4.1, este criterio de interpretación o aplicación funcional encuentra un escollo ulterior. En efecto, ya sabemos que aquella cláusula procede de la Directiva 2005/29. Y este texto, según su art. 1, «tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de protección de los consumidores». En la Exposición de Motivos de la Directiva se añade que ésta «protege directamente los intereses económicos de los consumidores».

Este precepto, sin embargo, no ha sido incorporado a la LCD, que en su art. 1 sigue definiendo la finalidad de la Ley en los siguientes términos: «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».

La diferencia entre ambos preceptos, desde nuestra perspectiva, es clara y evidente. Mientras la Directiva 2005/29 focaliza su atención sobre la tutela de los intereses económicos de los consumidores, la LCD establece la institución de la competencia como objeto directo de tutela, siendo los intereses de los consumidores (al igual que los intereses de los restantes partícipes del mercado) objeto de una tutela meramente refleja o indirecta.

En vista de lo apuntado, una interpretación y aplicación funcional de la cláusula general recogida en el inciso segundo del art. 4.1 podría encontrarse con la dificultad consistente en identificar correctamente la finalidad a la que aquélla ha de servir: la prevista en la Directiva 2005/29 (que se incorpora al ordenamiento español a través de aquel precepto), o la prevista en el art. 1 LCD (texto en el cual se integra la cláusula general).

En todo caso entendemos que es éste un conflicto más aparente que real. En efecto, ya hemos tenido ocasión de comprobar que la LCD tutela un modelo de competencia basada en las propias prestaciones. Y también hemos verificado que, con carácter general, resultan incompatibles con dicho principio de competencia de prestaciones todas aquellas conductas que limiten o restrinjan la autonomía de decisión del consumidor. Por consiguiente, toda conducta que limite o restrinja la autonomía de decisión del consumidor ha de considerarse, no sólo contraria al principio general de tutela de los intereses económicos de los consumidores que inspira la Directiva 2005/29, sino también incompatible con el principio de competencia de prestaciones que inspira la LCD.

Por lo tanto, a la hora de interpretar y aplicar la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales en las relaciones con los consumidores, debe atenderse, ante todo, a la incidencia de la práctica sobre los intereses económicos de éstos, y, en particular, a su capacidad o aptitud para restringir o limitar su capacidad de adoptar decisiones autónomas e informadas (41) . De suerte que, en principio, podrían considerarse objetivamente contrarias a las exigencias de la buena fe (en el sentido del inciso segundo del art. 4.1 LCD) todas aquellas conductas que sean aptas para limitar, restringir o eliminar la capacidad del consumidor de adoptar decisiones de mercado autónomas, independientes e informadas.

b)  La aptitud para distorsionar de forma significativa el comportamiento económico del consumidor

i)  Aptitud vs. distorsión efectiva

En la cláusula general recogida en el inciso segundo del art. 4.1, el juicio de deslealtad exige el concurso de un presupuesto o requisito ulterior: la conducta enjuiciada, además de ser objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe, debe ser apta para distorsionar de forma significativa el comportamiento económico del consumidor medio.

Antes de adentrarnos en el análisis del significado de la expresión «distorsión sustancial del comportamiento económico del consumidor», conviene destacar que el art. 4.1 (segundo inciso) en ningún modo exige que se haya producido una distorsión efectiva de aquel comportamiento económico. Por el contrario, los propios términos en los que se expresa aquel precepto permiten concluir que basta con la mera aptitud para provocar una distorsión sustancial del comportamiento económico del consumidor para entender cumplido este presupuesto. Así, al aplicar la cláusula general ex art. 4.1 (inciso segundo) LCD, no cabrá exigir la prueba de que la práctica enjuiciada ha distorsionado de manera efectiva el comportamiento de un grupo más o menos significativo de consumidores; bastará con constatar que la conducta examinada, por sus características objetivas, es apta para producir ese efecto.

ii)  El concepto de distorsión significativa del comportamiento económico del consumidor

Una vez hecha esta precisión, es el propio art. 4.1 in fine el que indica lo que ha de entenderse por distorsión significativa del comportamiento económico del consumidor. Según se establece en este precepto, «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».

A su vez, el art. 4.1 también define el comportamiento económico del consumidor como «toda decisión por la que éste 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».

A la luz de estas definiciones parece evidente que la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales en las relaciones con los consumidores introduce dos importantes novedades en el Derecho español contra la competencia desleal. A diferencia de lo que sucede con la cláusula general prevista en el inciso primero del art. 4.1 (que, como hemos visto, reproduce la anteriormente recogida en el art. 5 LCD), el juicio de deslealtad exige, no sólo la incompatibilidad de la conducta examinada con el principio de buena fe objetiva, sino también su aptitud para distorsionar el comportamiento económico del consumidor (42) . O lo que es lo mismo, sólo cabe declarar la deslealtad de una conducta si ésta, además de resultar objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe, es apta para provocar un cambio o modificación en la conducta del consumidor. Así se desprende del propio art. 4.1, que equipara la aptitud para distorsionar el comportamiento económico del consumidor con la aptitud de la conducta examinada para llevar al consumidor a adoptar una decisión que, de no haber mediado tal conducta, no hubiera tomado.

En segundo lugar, este cambio o modificación en la conducta del consumidor ha de ser significativa (43) . De esta forma, el art. 4.1 introduce -en la aplicación de la cláusula general de represión de las prácticas comerciales desleales con consumidores- una regla de minimis (44)  o un umbral mínimo de relevancia, que en caso de no ser superado provocará la inaplicabilidad de la cláusula general (45) .

En consecuencia, la aplicación de la cláusula general recogida en el art. 4.1 (inciso segundo) LCD exige un análisis en tres fases. En primer término, debe examinarse la compatibilidad de la conducta con el principio de buena fe objetiva; esto es, su aptitud para mermar, restringir o eliminar la capacidad del consumidor de adoptar decisiones autónomas, independientes e informadas. Posteriormente, deberá analizarse si la práctica examinada, por sus características objetivas, es apta para provocar un cambio o modificación de la conducta del consumidor en el mercado. Y, en último lugar, deberá examinarse también si este cambio o modificación de la conducta del consumidor que podría provocar la práctica examinada es significativo.

A estos efectos, no cabe duda de que esta regla de minimis o umbral mínimo de relevancia quedará superado cuando la conducta examinada sea apta, bien para motivar una decisión de compra, bien para motivar una decisión del consumidor en relación con el ejercicio de los derechos y obligaciones derivados del contrato. Esta conclusión se impone por sí sola si se tiene presente que el art. 4.1 LCD (inciso tercero) incluye dentro del concepto de comportamiento económico del consumidor, tanto la contratación de un bien o servicio, como el pago del precio, la conservación del bien o servicio o el ejercicio de los correspondientes derechos contractuales.

Bajo nuestro punto de vista, aquel umbral mínimo de relevancia también quedará superado cuando la conducta examinada, sin que llegue a ser apta para motivar una decisión de compra o una decisión sobre el ejercicio de los derechos y obligaciones derivados del contrato, es idónea para incidir en la formación de preferencias del consumidor, atrayendo a éste hacia una concreta oferta u oferente.

En este sentido, la Directiva 2005/29 generaba serias dudas sobre la posibilidad de aplicar la cláusula general a aquellas prácticas comerciales que no son aptas para incidir (al menos de forma directa) sobre la decisión de compra de los consumidores, y que se limitan a influir en el proceso de formación de preferencias de éstos. En efecto, los términos empleados por la Directiva podían ser fácilmente entendidos -bajo una interpretación literal- en el sentido de que sólo se superaba el umbral mínimo de relevancia desde el momento en que la conducta enjuiciada fuese apta para determinar una decisión de compra o condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales (46) .

No obstante, como ya hemos tenido ocasión de exponer en otro lugar (47) , la Directiva comunitaria no era susceptible en este punto de una interpretación puramente literal. Y no lo era porque existían distintos argumentos, extraídos de la propia Directiva, que llevaban a rechazar aquella interpretación literal y a concluir que una práctica comercial era apta para distorsionar sustancialmente el comportamiento económico del consumidor, no sólo cuando podía determinar una decisión de compra o condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales, sino también cuando podía incidir en el proceso de formación de preferencias por parte de aquél.

En primer lugar, es la propia Directiva la que incluye dentro de su ámbito de aplicación actividades publicitarias -como la de relaciones públicas- que raras veces persiguen influir en el proceso de adopción de decisiones de compra, y que, por regla general, se limitan a generar una determinada imagen favorable para la empresa y, por consiguiente, a incidir -en la medida de lo posible- en el proceso de formación de preferencias por parte de los consumidores. En este sentido, debe destacarse que la Directiva extiende su ámbito de aplicación a las «prácticas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores», términos éstos que se definen en el art. 2.d) del siguiente modo: «todo acto, omisión, conducta o manifestación, o comunicación comercial, incluida la publicidad y la comercialización, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promoción, la venta o el suministro de un producto a los consumidores». Pues bien, como es sabido, las comunicaciones comerciales (que aparecen claramente incluidas dentro del concepto de práctica comercial) abarcan no sólo la publicidad en sentido estricto, sino también otras modalidades de comunicación como las actividades de relaciones públicas o la publicidad corporativa.

En segundo lugar, un somero análisis de las prácticas que se consideran en sí mismas desleales en el Anexo de la Directiva permite comprobar que en este catálogo se incluyen conductas que difícilmente pueden ser aptas para determinar o condicionar una decisión de compra o el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales, y que, por el contrario, se encaminan directamente a mejorar la imagen de la empresa entre el público de los consumidores y, por ende, a incidir en el proceso de formación de preferencias de éstos. Así sucede, sin ir más lejos, con las prácticas consistentes en «afirmar el comerciante ser signatario de un código de conducta no siendo cierto» (apartado 1), «exhibir un sello de confianza sin haber obtenido la necesaria autorización» (apartado 2), «afirmar que un código de conducta ha recibido el refrendo de un organismo público o de otro tipo no siendo cierto» (apartado 3), etc.

En estas circunstancias, y pese al tenor literal de los arts. 2.e) y 5.2 de la Directiva, parecía obligado concluir que el umbral mínimo de relevancia quedaba superado, no sólo cuando la práctica comercial era apta para provocar una decisión de compra o condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales, sino también cuando era idónea para incidir en el proceso de formación de preferencias por parte de los consumidores.

Por consiguiente, no debe resultarnos extraño que haya sido el propio legislador español el que, al incorporar la Directiva comunitaria 2005/29 (y alterando en parte el tenor literal de ésta), haya optado por aclarar expresamente en el art. 4.1 (inciso tercero) que el comportamiento económico del consumidor incluye también la selección de una oferta u oferente. En vista de lo apuntado, parece claro el propósito del legislador español de incluir dentro del campo de aplicación de la cláusula general todas aquellas prácticas comerciales o conductas que, sin ser aptas por sí mismas para determinar una decisión de compra o condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales, pueden llegar a incidir en el proceso de formación de preferencias por parte de los consumidores.

En atención a todo lo hasta aquí expuesto, podemos concluir afirmando que la aplicación de la cláusula general recogida en el art. 4.1 (inciso segundo) a una concreta práctica exige que ésta sea apta para variar o alterar, de forma efectiva, el rumbo del comportamiento económico del consumidor. Y podemos afirmar también que este presupuesto se cumplirá, sin duda alguna, cuando pueda motivar o determinar una decisión de compra o un determinado comportamiento en relación con el ejercicio de los derechos y obligaciones que emanan del contrato; pero también cuando, aun sin determinar una decisión de compra, sea capaz de suscitar el interés del consumidor por una empresa o producto, llevándole a informarse sobre el mismo o a incluirlo dentro del círculo de ofertas entre las cuales adoptará sus futuras decisiones (48) .

En sentido contrario, quedarán fuera del ámbito de aplicación de la cláusula general, y por tanto no podrán calificarse como desleales, aquellas prácticas o conductas cuya incidencia en el comportamiento económico del consumidor sea nula o insignificante (49) , bien porque no sean objetivamente aptas para motivar una decisión de compra o condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales, bien porque no sean objetivamente aptas para provocar un cambio en el proceso de formación de preferencias del consumidor.

Por lo demás -y bajo nuestro punto de vista- el carácter irrelevante de una práctica puede derivarse, bien de las características objetivas de ésta, bien de los extremos sobre los que aquélla versa.

En efecto, un sucinto análisis del nuevo texto de la LCD (y, en particular, de los arts. 21 y siguientes, donde se incorpora el catálogo de prácticas que se consideran en sí mismas desleales con los consumidores) nos permite comprobar que existen prácticas cuya deslealtad se excluye, precisamente, por su escasa entidad.

Así sucede, por ejemplo, con el envío de mensajes publicitarios no deseados por teléfono, fax, o correo electrónico. El art. 29 LCD exige que éstos sean persistentes como presupuesto para su declaración de deslealtad, de ahí que una llamada telefónica aislada, o el envío de un único mensaje publicitario por fax o correo electrónico no puedan ser calificados como desleales. Tal conclusión sólo se comprende si se parte de la premisa de que dichas llamadas o mensajes aislados, objetivamente considerados, revisten escasa entidad y difícilmente pueden ser aptos para implicar un cambio en el rumbo del comportamiento económico del consumidor.

Un ejemplo ulterior lo encontramos en el régimen jurídico que la Directiva impone para las meras exageraciones publicitarias. El art. 4.3 LCD, en efecto, admite de forma expresa la licitud de estas exageraciones (50) . Y, como ya habíamos tenido ocasión de exponer en otro lugar (51) , este principio general de licitud de las exageraciones publicitarias se explica porque éstas, en la medida en que no son tomadas en serio por el público al que se dirigen, difícilmente pueden ejercer ninguna incidencia en su comportamiento económico.

No obstante lo anterior, entendemos que a la hora de valorar si una práctica comercial, por su entidad, es apta para distorsionar de forma sustancial el comportamiento económico del consumidor, no deben aplicarse criterios excesivamente exigentes. Así lo demuestra, una vez más, el hecho de que sea la propia LCD la que tipifique expresamente como prácticas desleales con los consumidores ciertas conductas cuya aptitud para incidir en el comportamiento económico de los consumidores puede ser considerada, al menos, escasa (52) . Un buen ejemplo en este sentido lo constituye la práctica desleal contemplada en el art. 23.5 LCD, consistente en «comprometerse a proporcionar un servicio posventa a los consumidores con los que el comerciante se haya comunicado con anterioridad a una transacción en un idioma oficial del Estado miembro en que esté instalado el comerciante, y que tal servicio se encuentre luego disponible únicamente en otro idioma, sin haber advertido claramente de ello al consumidor antes de que éste se comprometa a realizar la transacción». Por otra parte, el hecho de que se considere también como desleal per se exhibir un sello de confianza o de calidad sin haber obtenido la necesaria autorización (53)  -sin ulteriores consideraciones en torno al grado de conocimiento del sello por parte de los consumidores o el nivel de confianza que aquél genera entre el público- demuestra también que el grado de relevancia exigido por la LCD como presupuesto para la declaración de deslealtad de la práctica no es elevado.

En fin, el carácter irrelevante de una práctica puede derivarse, no sólo de su entidad objetiva, sino también de los extremos sobre los que aquélla versa. En este sentido, parece obligado concluir que aquellas prácticas comerciales que versen sobre extremos que carecen de importancia para el consumidor difícilmente pueden determinar decisiones de compra, condicionar el ejercicio de derechos y obligaciones contractuales o influir en el proceso de formación de preferencias por parte de aquél. En consecuencia, su aptitud para incidir en el comportamiento económico del consumidor es prácticamente nula o insignificante. Resulta muy significativa, al respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 13 de diciembre de 1990 (Pall Corp) (54) . En esta sentencia se rechazó que la utilización del signo ® en relación con la marca de un producto que no se encontraba registrada pudiese ser calificada como un supuesto de engaño. Puesto que el error versaba en este caso sobre un extremo irrelevante, su incidencia en el comportamiento económico del consumidor era insignificante (55) ,  (56) .

iii)  Valoración desde la perspectiva de un consumidor medio

A la hora de valorar la aptitud de una práctica comercial para distorsionar de forma significativa el comportamiento económico de los consumidores, debe atenderse a las consecuencias que la práctica examinada podría desencadenar en el comportamiento de un consumidor medio. Por tanto, las consecuencias que la práctica examinada genera, o pudiese generar, sobre el concreto consumidor o grupo de consumidores que se hayan visto expuestos a la misma carecen de relevancia. Así se desprende del propio tenor literal del art. 4.1 (inciso segundo), que se refiere expresamente a la distorsión sustancial del comportamiento económico de un consumidor medio.

Ahora bien, el análisis de las consecuencias que una práctica comercial pudiera eventualmente desencadenar sobre el comportamiento económico del consumidor medio exige, con carácter previo, delimitar el círculo de consumidores destinatarios de aquella práctica comercial. En efecto, las características y pautas de comportamiento del consumidor medio pueden ser distintas en función de si la práctica comercial se dirige al público en general, a un público especializado, a un grupo de consumidores especialmente vulnerable, etc. Por ello, todo análisis en torno a la aptitud de la práctica para distorsionar sustancialmente el comportamiento del consumidor medio implica, en primer término, la correcta delimitación del círculo de destinatarios de la práctica comercial. Así lo indica el propio art. 4.1 cuando se refiere a la distorsión significativa del 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».

Una vez delimitado el concreto círculo de consumidores al que se dirige o alcanza la práctica comercial examinada, han de analizarse las características de un consumidor medio dentro de aquel grupo de destinatarios y su eventual reacción frente a la práctica examinada. A estos efectos, tanto la Directiva 2005/29 como la nueva LCD, establecen varios criterios interpretativos de indudable valor en relación con el art. 4.1 LCD.

En su considerando número dieciocho, la Directiva recuerda la vigencia en esta sede del prototipo de consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, formulado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (57) . A este prototipo de consumidor medio se refiere también la Exposición de Motivos de la Ley 29/2009 en los siguientes términos: «el concepto de consumidor medio ha sido acuñado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no en términos estadísticos, sino como la reacción típica del consumidor normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz». En vista de lo apuntado, al examinar el eventual impacto de una práctica comercial sobre el comportamiento económico del consumidor medio, deben rechazarse planteamientos excesivamente proteccionistas que atiendan a las consecuencias que aquella práctica pudiera desencadenar sobre consumidores especialmente crédulos, influenciables, o con un escaso nivel de formación o información. Y ha de analizarse, únicamente, si la práctica comercial enjuiciada es apta para distorsionar el comportamiento económico de un consumidor con un nivel de perspicacia, atención, formación e información razonable.

En segundo lugar, el propio considerando dieciocho de la Exposición de Motivos de la Directiva 2005/29 especifica lo siguiente: «la referencia del consumidor medio no es una referencia estadística. Los tribunales y autoridades nacionales deben aplicar su propio criterio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para determinar la reacción típica del consumidor medio en un caso concreto». Con este pasaje, que se reitera en la Exposición de Motivos de la Ley 29/2009, se confirma la vigencia en esta sede de la consolidada doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, según la cual los sondeos demoscópicos pueden ser un instrumento auxiliar en el análisis de la reacción del consumidor frente a una determinada práctica, pero no impiden ni limitan la capacidad del juez para realizar este mismo análisis de conformidad con sus propios conocimientos y experiencias (58) .

iv)  La excepción relativa a los grupos de consumidores especialmente vulnerables

La regla según la cual la aptitud de una conducta o práctica para distorsionar de forma significativa el comportamiento económico del consumidor debe ser analizada atendiendo a las eventuales consecuencias de esa práctica sobre un consumidor medio, dentro del círculo de destinatarios de aquélla, conoce en el nuevo texto de la LCD una importante excepción.

En efecto, establece el art. 4.3 que «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».

Al interpretar este precepto, ha de señalarse, ante todo, que el mismo sólo es aplicable en el caso de prácticas comerciales dirigidas a un público general, y no en el caso de prácticas comerciales específicamente dirigidas a un grupo de consumidores especialmente vulnerables.

Esta precisión no figuraba en la Directiva 2005/29, si bien se deducía con claridad de la combinación de sus arts. 5.2.b) y 5.3. El primero de estos dos preceptos establecía que, al valorar la aptitud de una práctica para distorsionar sustancialmente el comportamiento económico del consumidor, había que atender a la previsible reacción «del consumidor medio al que se dirige la práctica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una práctica dirigida a un grupo concreto de consumidores». Por su parte, el art. 5.3 recogía una regla similar a la que en la actualidad incorpora el art. 4.3 LCD, según la cual «las prácticas comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever razonablemente, el comportamiento económico únicamente de un grupo claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables a dichas prácticas o al producto al que se refieran (...) deberán evaluarse desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo».

Así las cosas, y como avanzábamos, resultaba evidente que este precepto no era aplicable a conductas o prácticas comerciales específicamente dirigidas a concretos grupos de consumidores, pues este supuesto ya se encontraba contemplado y regulado por el art. 5.2.b) de la Directiva. Por consiguiente, la regla recogida en el art. 5.3 sólo podía resultar aplicable a prácticas comerciales que, pese a estar dirigidas a un público general, pudiesen alcanzar también -de forma previsible- a un grupo de consumidores especialmente vulnerables (59) .

No obstante lo anterior, y para despejar cualquier duda interpretativa que al respecto pudiera plantearse, el legislador español -al incorporar la Directiva 2009/25- ha optado por clarificar expresamente este extremo. En su redacción actual, es el propio tenor literal del art. 4.3 el que especifica que la regla en él recogida sólo resulta aplicable para el análisis de prácticas comerciales dirigidas a un público general.

Junto a este primer presupuesto, la aplicación de la regla recogida en el art. 4.3 LCD exige el concurso de un segundo requisito. Dentro del público general al que se dirige la práctica comercial, ha de ser identificable la presencia de un grupo de consumidores especialmente vulnerable. Por lo demás, el art. 4.3 (al igual que la Directiva 2005/29) ha optado por precisar algunas de las causas que pueden provocar esta vulnerabilidad: la discapacidad, la reducción de la capacidad de comprensión, la edad o la credulidad. Aparentemente, los términos en los que se expresa el art. 4.3 deben llevarnos a concluir que es éste un catálogo cerrado o numerus clausus; de suerte que, al invocar la aplicación de la regla recogida en el art. 4.3, no cabría alegar la vulnerabilidad de un grupo identificable de consumidores derivada de causas distintas de las antes expuestas. No obstante, la amplitud con la que se ha formulado este catálogo no hace previsible que se puedan plantear supuestos de grupos de consumidores especialmente vulnerables por causas diferentes de las allí previstas.

Por último, la aplicación de la regla recogida en el art. 4.3 LCD se somete a un presupuesto ulterior: la presencia -dentro del público general al que se dirige la práctica- de un grupo de consumidores especialmente vulnerable, así como los efectos de esta práctica sobre los mismos, deben ser previsibles para el empresario o profesional.

Pues bien, si se cumplen los tres presupuestos hasta aquí expuestos, el art. 4.3 autoriza a que la lealtad o deslealtad de la conducta enjuiciada sea examinada, no desde la perspectiva de un consumidor medio dentro del público general al que se dirige, sino en función de sus efectos previsibles sobre un consumidor medio dentro del grupo de consumidores especialmente vulnerables a los que aquella, pese a todo, alcanza. De esta forma, si la práctica examinada es apta para distorsionar de forma significativa el comportamiento económico de un consumidor medio dentro de este grupo, el empresario o profesional deberá adoptar las medidas razonables para que no alcance al grupo de consumidores especialmente vulnerables; o, al menos, para que la presencia de este grupo de consumidores dentro del público general al que se dirige la práctica no sea previsible para el empresario o profesional que la desarrolla.






	 (1) 

	La calificación de la cláusula general como norma de cierre del sistema es común en la doctrina. Vid. al respecto, MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho, op. cit., pág. 96, FERNÁNDEZ NÓVOA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 18; MAMBRILLA RIBERA, «Prácticas comerciales y competencia desleal. Estudio del Derecho comunitario europeo y español», RCD, n.º 4 (2009), pág. 137; DE CRISTOFARO, «Il divieto di pratiche commerciali sleali. La nozione generale di pratica commerciale sleale e i parametri di valutazione della slealtá», en DE CRISTOFARO (dir.), Le pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori, Giappichelli, Turín, 2007, pág. 118; DE GROOTE/DE VULDER, «European framework for unfair commercial practices: analysis of directive 2005/29», JBL, n.º 1, 2007, pág. 28; STUYCK/TERRYN/VAN DYCK, «Confidence through fairness? The new directive of unfair business-to-consumer commercial practices in the internal market», CMLRev, vol. 43, n.º 1, 2006, pág. 134; HENNING BODEWIG, «Die Richtline 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken», GRUR Int, 2005, pág. 631.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	En este sentido, vid. en la doctrina española, FERNÁNDEZ NÓVOA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 18. En la doctrina comparada, vid.HENNING BODEWIG, op. cit., pág. 631; LIBERTINI, «Clausola generale e disposizioni particolari nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette», en GENOVESE (dir.), I decreti legislativi sulle pratiche commerciali scorrette, Cedam, Padova, 2008, págs. 86 y ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En este sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 59; DE CRISTOFARO, op. cit., pág. 135; LIBERTINI, op. cit., pág. 91.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid.HENNING-BODEWIG, op. cit., pág. 631; LIBERTINI, op. cit., pág. 87.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Este cambio es adecuadamente destacado por la doctrina. Vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 61; MAMBRILLA RIBERA, op. cit., pág. 138.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En el mismo sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 71.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Esta opción del legislador español tampoco puede ser considerada insólita en el ámbito del Derecho comparado. A título de ejemplo, una situación similar se ha planteado con la incorporación de la Directiva en el ordenamiento italiano. Vid. al respecto, LIBERTINI, op. cit., pág. 94.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Estas diferencias han sido acertadamente destacadas por GARCÍA PÉREZ, «Consideraciones preliminares sobre la incidencia en la Ley de Competencia Desleal del Anteproyecto de Ley que incorpora la Directiva sobre prácticas comerciales desleales», La Ley, 7 de noviembre de 2008, pág. 7.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	En este sentido. vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 75, quien, pese a reconocer que existe un cierto solapamiento entre las exigencias de las prácticas honradas del mercado y las exigencias de la buena fe, afirma también con acierto que «el principio de buena fe debe proporcionar normas de conducta o, si se prefiere, niveles de competencia y cuidado distintos de los que proporcionan las prácticas honestas del mercado».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	En este sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 95; MAMBRILLA RIBERA, op. cit., pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	El carácter objetivo de la cláusula general ya se afirmaba en relación con el anterior art. 5 LCD [por todos, MASSAGUER FUENTES, Comentario..., op. cit., pág. 150]. Este mismo carácter objetivo se destaca ahora al examinar el segundo inciso del art. 4.1, que incorpora una cláusula general específica para la represión de las prácticas desleales de los empresarios en sus relaciones con los consumidores. En este sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 59; DE CRISTOFARO, op. cit., pág. 135; LIBERTINI, op. cit., pág. 91.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	El art. 4.2 se refiere a aquellas conductas que distorsionen o puedan distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	En este sentido, vid.MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 79.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Esta afirmación ya era común en relación con la cláusula general que recogía el art. 5 de la LCD en su redacción original. Vid., por todos, MASSAGUER, Comentario..., op. cit., págs. 152-156. Por su parte, sigue siendo una afirmación general en relación con la cláusula general de represión de las prácticas desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Vid. al respecto, entre otros, FERNÁNDEZ NÓVOA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 18; MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 96; MAMBRILLA RIBERA, op. cit., pág. 137;DE CRISTOFARO , op. cit., pág. 118; DE GROOTE/DE VULDER, op. cit., pág. 28; STUYCK/TERRYN/VAN DYCK, op. cit., pág. 134; HENNING-BODEWIG, op. cit., pág. 631.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	En el texto hacemos referencia únicamente a los arts. 5 a 18 porque los arts. 21 y siguientes de la LCD, en realidad, no tipifican nuevos actos de competencia desleal de carácter autónomo. Antes bien, enumeran supuestos específicos de prácticas engañosas o agresivas que merecen un reproche automático de deslealtad. En efecto, a través de los arts. 21 y siguientes de la LCD, se incorpora al ordenamiento español el Anexo de la Directiva 2005/29, Anexo que incorpora un catálogo o blacklist de prácticas que se consideran engañosas o agresivas per se. Por tanto, la función de los arts. 21 y siguientes no es tipificar con carácter autónomo nuevos actos de competencia desleal. Aquellos preceptos, por el contrario, concretan las prohibiciones generales de los actos de engaño y de las prácticas agresivas, especificando supuestos determinados de prácticas engañosas y agresivas con los consumidores, por lo que se encuentran en directa conexión con los arts. 5, 7 y 8 de la Ley, a los que complementan.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Por lo demás, es esta una tesis claramente consolidada en nuestra jurisprudencia en aplicación del anterior art. 5 LCD. A título de ejemplo, puede consultarse la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2006, en la que se afirma que «la cláusula general del art. 5 de la Ley 3/1991 no puede servir para sancionar como desleales conductas que debieran ser confrontadas con alguno de los tipos específicos contenidos en otros preceptos de la propia Ley». Para más jurisprudencia en el mismo sentido, vid.GARCÍA PÉREZ, Ley de Competencia Desleal, Aranzadi, 2008, págs. 106 y ss.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Véase, por ejemplo, la tipificación de los actos de imitación, de los actos de denigración, o de los actos de venta a pérdida. Estas conductas sólo han sido consideradas desleales cuando han concurrido determinadas circunstancias.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	En este sentido no cabe duda de que al exigir que la conducta, además de objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe, resulte apta para distorsionar de manera sustancial el comportamiento económico del consumidor, el art. 4.1 LCD (segundo inciso) fija un presupuesto del juicio de deslealtad exigible, no sólo en la aplicación de la cláusula general, sino también en la aplicación de aquellos preceptos que tipifican concretas prácticas desleales con los consumidores.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	En relación con las prácticas desleales con los consumidores, es la propia Directiva comunitaria sobre prácticas comerciales desleales la que, al tipificar las prácticas engañosas y agresivas, especifica que se han concretado dos ejemplos de conductas contrarias a la diligencia profesional. En este sentido, se afirma en la Exposición de Motivos, que la cláusula general «se desarrolla mediante normas sobre dos tipos de prácticas comerciales que son, con mucho, las más comunes: las prácticas comerciales engañosas y las prácticas comerciales agresivas».


	 Ver Texto 




	 (20) 

	El primer inciso del art. 4.1 considera desleal todo comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. Pero, para las relaciones con los consumidores, el inciso segundo del art. 4.1 precisa que se entenderá contraria a las exigencias de la buena fe toda conducta contraria a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las prácticas honestas del mercado. Estos dos conceptos (diligencia profesional y prácticas honestas del mercado) no se recogen en el inciso primero del art. 4.1.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Según se dispone en el inciso segundo del art. 4.1, una práctica comercial con consumidores sólo podrá ser considerada desleal si, además de resultar objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe, es apta para distorsionar de manera significativa el comportamiento económico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la práctica.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Según el art. 3.1 LCD, «la ley será de aplicación a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado».


	 Ver Texto 




	 (23) 

	La necesidad de que la cláusula general parta de una adecuada ponderación de los intereses en juego es afirmada tanto por la doctrina española [FERNÁNDEZ NÓVOA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 18] como por la doctrina comparada [OHLY, Richterrecht und Generalklausel im Recht des Unlauteren Wettbewerbs, Carl Heymanns, Colonia, 1997, pág. 243].


	 Ver Texto 




	 (24) 

	BOCG, Congreso, serie A, n.º 106-1, de 2 de febrero de 1989.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	DSCD, 4 de abril de 1990 (n.º 67), pág. 1833. Vid. también, TATO PLAZA, La publicidad comparativa, op. cit., pág. 89.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Es más, incluso podría afirmarse que el principio de competencia de prestaciones tiene un claro entronque constitucional. Como con toda claridad explica el profesor COSTAS COMESAÑA [«El concepto de acto de competencia desleal», 19 ADI (1998), pág. 361], «cuando nuestra constitución económica consagra la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado (art. 38) está protegiendo las tres libertades individuales que constituyen los tres elementos constitutivos de la competencia económica: la libertad de acceso al mercado, la libertad de acción de los operadores económicos, y la libertad de elección de los consumidores y usuarios. En este sistema competitivo corresponde a los consumidores y usuarios la esencial función de comparar racionalmente las prestaciones ofrecidas y elegir la mejor, otorgando el triunfo al operador más eficiente en perjuicio del ineficiente. Pero para que esta función de selección o darwinismo económico, consustancial a todo sistema competitivo que actúa en beneficio del interés general, sea acertada o eficiente es necesario garantizar la existencia real de aquellas otras libertades, pero también que la libertad de actuación en el mercado es utilizada para luchar en base a la bondad (precio, calidad, servicio al cliente, etc.) de las propias prestaciones, entendiendo por prestación no sólo el producto o servicio ofertado, sino también, y muy especialmente, la actividad publicitaria dirigida a convencer a la clientela acerca de la bondad de su oferta».


	 Ver Texto 




	 (27) 

	En este sentido, vid.COSTAS COMESAÑA, «El concepto de acto de competencia desleal», op. cit., pág. 362.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	TATO PLAZA, La publicidad comparativa, op. cit., pág. 90.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	NIPPERDEY, Wettbewerb und Existenzvernichtung, Carl Heymanns, Berlín, 1930, pág. 16.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	TATO PLAZA, La publicidad comparativa, op. cit., pág. 90.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	COSTAS COMESAÑA, «El concepto de acto de competencia desleal», op. cit., págs. 361-362.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	La invocación del principio de competencia de prestaciones en la aplicación de la cláusula general de represión de la competencia desleal era ya una constante en nuestra jurisprudencia al amparo del anterior art. 5 LCD. Al respecto puede consultarse una acertada selección de jurisprudencia en GARCÍA PÉREZ, Ley de Competencia Desleal, op. cit., págs. 92 y ss.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Según el art. 18 de la nueva LCD, «la publicidad considerada ilícita por la Ley General de Publicidad se reputará desleal».


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Art. 3.a) de la LGP, inciso primero.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Art. 3.a) de la LGP, inciso segundo.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Según el art. 3.e) de la LGP, es ilícita la publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios. Por su parte, el art. 8 de la misma LGP prohíbe la publicidad del tabaco y de bebidas alcohólicas de más de veinte grados en televisión.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Sobre esta evolución, vid.TATO PLAZA, «La Directiva comunitaria sobre prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores», Autocontrol, 125 (2007), pág. 17 en la versión disponible en www.autocontrol.es; MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 61; MAMBRILLA RIBERA, op. cit., pág. 138.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Vid.TATO PLAZA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 17; MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 61; HENNING BODEWIG; op. cit., pág. 631; LIBERTINI, op. cit., pág. 87.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Frente a esta conclusión, por lo demás, no es correcto oponer el tenor literal de la Exposición de Motivos de la Directiva, que continúa afirmando que ésta no puede suponer un juicio de deslealtad para prácticas comúnmente aceptadas como el product placement. En efecto, no cabe apreciar en este pasaje de la Exposición de Motivos un criterio de interpretación auténtica de la cláusula general que justifique la licitud de determinadas prácticas simplemente por su común aceptación en un sector. Aquel pasaje de la Exposición de Motivos de la Directiva constituye un simple residuo del texto original del Proyecto, que no fue posteriormente adaptado a los cambios que experimentó la redacción de la cláusula general. En este sentido, vid.TATO PLAZA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 17; MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit., pág. 71.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	En este sentido, vid.HENNING BODEWIG, «Richtlinienvorschlag über unlautere Geschäftspraktiken und UWG-Reform», GRUR Int., 2004, pág. 190; LIBERTINI, op. cit., pág. 96.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	En un sentido similar, vid. en la doctrina española, MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho..., op. cit. pág. 73. En la doctrina comparada, vid.LIBERTINI, op. cit., págs. 96-97.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Un requisito similar se exigía en el art. 4 de la anterior LGP para la declaración de un mensaje publicitario como engañoso. Según se disponía en este precepto, «es engañosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su presentación, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento económico o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor» (cursiva propia). Sin embargo, este requisito no se exigía, ni en la cláusula general de represión de la publicidad desleal recogida en el art. 6.b) LGP, ni en la cláusula general de represión de la competencia desleal prevista en el art. 5 LCD.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	El legislador español, sin explicar suficientemente la razón, ha decidido en este punto variar la terminología empleada por la Directiva 2005/29, que habla de distorsión «sustancial» del comportamiento económico del consumidor.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	En este sentido, vid.GARCÍA PÉREZ, «Consideraciones preliminares...», op. cit., pág. 4; LIBERTINI, op. cit., pág. 103.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Hasta la reforma de la LCD, esta regla de minimis o umbral mínimo de relevancia no se preveía en el Derecho español de la publicidad y de la competencia desleal.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	El art. 5.2 de la Directiva, al igual que el art. 4.1 (inciso segundo) LCD, exige, para la aplicación de la cláusula general a una determinada conducta, que ésta «distorsione o pueda distorsionar de manera sustancial el comportamiento económico del consumidor». Sin embargo, la propia Directiva ofrecía el siguiente concepto de lo que debía entenderse por «distorsionar de manera sustancial el comportamiento económico de los consumidores»: «utilizar una práctica comercial para mermar de manera apreciable la capacidad del consumidor de adoptar una decisión con pleno conocimiento de causa, haciendo así que éste tome una decisión sobre una transacción que de otro modo no hubiera tomado» (cursiva nuestra).


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Vid.TATO PLAZA, «La Directiva comunitaria...», op. cit., pág. 17.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Es ésta, por lo demás, una solución similar a la que ya proponíamos para la aplicación del anterior art. 4 LGP. Como ya hemos indicado, este precepto exigía, para la calificación de un mensaje publicitario como engañoso, un requisito similar al que ahora se exige para la aplicación de la cláusula general: la aptitud del mensaje publicitario para incidir el comportamiento económico de los consumidores. Pues bien, al analizar el alcance de este presupuesto de aplicación del anterior art. 4 LGP, decíamos que «el mensaje es engañoso desde el momento en que, a través del engaño, se consiguió atraer la atención del consumidor medio sobre la oferta», y que «existe publicidad engañosa si el mensaje publicitario puede inducir a una parte significativa del público a entrar en contacto con el empresario anunciante para interesarse por la oferta presentada en la publicidad»; vid.TATO PLAZA, «La publicidad engañosa en la jurisprudencia (Breves reflexiones al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Citröen)», RGD, n.º 608 (mayo de 1995), pág. 5497.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Resulta esclarecedor, en este sentido, el considerando sexto de la Exposición de Motivos de la Directiva 2005/29, cuando afirma que la Directiva «reconoce que, en determinados casos, la incidencia para el consumidor [de la práctica comercial enjuiciada] puede ser insignificante».


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Según se dispone en el art. 4.3, «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 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 refieren, 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» (cursiva nuestra).


	 Ver Texto 




	 (51) 

	TATO PLAZA, «La publicidad ilícita en la jurisprudencia y en la doctrina del Jurado de Autocontrol de la Publicidad», Autocontrol de la Publicidad, n.º 27 (1999).


	 Ver Texto 




	 (52) 

	En un sentido similar, vid.HENNING BODEWIG, «Richtlinienvorschlag...», op. cit., pág. 191; STUYCK/TERRYN/VAN DYCK, op. cit., pág. 131.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Según el art. 21.2 LCD, «la exhibición de un sello de confianza o de calidad o de un distintivo equivalente, sin haber obtenido la necesaria autorización, es igualmente, en todo caso, una práctica comercial desleal por engañosa».


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Sobre esta sentencia, vid.TATO PLAZA/PALAU RAMÍREZ, «Competencia desleal y libre circulación de mercancías en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», 15 ADI (1993), págs. 256 y ss.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	En concreto, las palabras del TJCE fueron las siguientes: «suponiendo incluso que pudiera inducirse a error sobre dicho punto [el registro como marca] a los consumidores, o a una parte de entre ellos, tal riesgo no puede justificar un obstáculo tan considerable a la libre circulación de las mercancías, ya que los consumidores tienen un mayor interés en las características del producto que en el lugar de registro de la marca».


	 Ver Texto 




	 (56) 

	A idéntica conclusión llegó -en relación con un supuesto de hecho similar- la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia de 8 de junio de 1995. En esta sentencia, la Audiencia estimó que no podía calificarse como publicidad engañosa la utilización del símbolo ® por el empresario anunciante cuando éste no era titular de ninguna marca registrada. Según el tribunal, la utilización de este símbolo constituye un mensaje que es percibido por el consumidor medio como «marca registrada»; pero, a su juicio, «es insuficiente la inexactitud para provocar engaño concurrencial cuando no añade al producto o servicio ofertado (...) algún atractivo para el consumo, sin que (...) podamos concluir que en el sector del mercado en el que operan los litigantes tal dato opere a modo de aliciente». Sobre esta sentencia, vid.TATO PLAZA, «La publicidad ilícita en la jurisprudencia...», op. cit.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Como es sabido, este prototipo de consumidor medio fue definitivamente formulado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su sentencia de 16 de julio de 1998 (Gut Springenheide). Se afirma en ella, en materia de aplicación de la prohibición del engaño publicitario, lo siguiente: «para determinar si la denominación, marca o mención publicitaria consideradas podían o no inducir a error al comprador, el Tribunal de Justicia tomó en consideración la expectativa que se presumía en un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz». Sobre esta sentencia, vid.PALAU RAMÍREZ, «El consumidor medio y los sondeos de opinión en las prohibiciones de engaño en el Derecho español y europeo (Comentario a la sentencia del TJCE de 16 de julio de 1998, caso Gut Springenheide)», 19, ADI (1998), págs. 367 y ss. Asimismo, para un análisis detenido de este prototipo de consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, así como de sus características o rasgos fundamentales según la jurisprudencia del TJCE, vid.SACCOMANI, «Le nozioni di consumatore e di consumatore medio mella Direttiva 2005/29/CE», en MINERVINI/CARLEO (dir.), Le pratiche commerciali sleali, Giuffré, Milán, 2007, págs. 149 y ss. Vid. asimismo SOSNITZA, «German Law on Unfair Competition: Toward Liberal Standards», 36 IIC, 2005, pág. 535.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Esta es la tesis que formula el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su citada sentencia de 16 de julio de 1998 (Gut Springenheide). Se afirma en ella lo siguiente: «de las referidas sentencias se deduce que, para determinar si la denominación, marca o mención publicitaria consideradas podían o no inducir a error al comprador, el Tribunal de Justicia tomó en consideración la expectativa que se presumía en un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, sin haber evacuado informes periciales o encargado la realización de sondeos de opinión». Añade a continuación que el Tribunal de Justicia no ha excluido que, al menos en determinadas circunstancias específicas, un Juez nacional pueda decidir, con arreglo al Derecho nacional, evacuar un informe pericial o encargar un sondeo de opinión con el fin de instruirse sobre el eventual carácter engañoso de una mención publicitaria. Cuando no existe ninguna disposición comunitaria en la materia, incumbe al órgano jurisdiccional nacional, que considere necesario encargar semejante sondeo, determinar con arreglo a su Derecho nacional el porcentaje de consumidores engañados por una mención publicitaria que le parecería suficientemente significativa para justificar, llegado el caso, su prohibición». Una doctrina similar ha sido defendida por los juzgados y tribunales españoles, los cuales, pese a recurrir en ocasiones a la utilización de sondeos demoscópicos, han destacado también que en ausencia de éstos debe el juez partir de sus propios conocimientos y experiencias. Puede consultarse en este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 13 de octubre de 1997. En ella, se afirma que, para estimar que un mensaje publicitario es susceptible de inducir a error a sus destinatarios, no es necesario «un estudio de mercado que así venga a demostrarlo, ya que ello constituye una cuestión de hecho sometida a la libre valoración del juzgador, que ha de velar por la protección del consumidor medio no especializado». Por lo demás, sobre la utilización de sondeos de opinión en este ámbito, vid.PALAU RAMÍREZ, op. cit., págs. 367 y ss.; TATO PLAZA, «La publicidad ilícita en la jurisprudencia...», op. cit.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	En este sentido, vid.DE CRISTOFARO, op. cit., pág. 141.


	 Ver Texto 
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