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RESUMO/ABSTRACT

Directiva 2005/29/CE sobre Practicas Comerciales Desleales: La
Proteccion de los Consumidores en Europa (I Parte)

Directive 2005/29 on unfair commercial practices persecutes the construction of
general a regulating frame with a view to obtaining a homogenous protection of
the European consumer, as well as the elimination of the barriers in the inner
market in the European Union. To this aim, the communitarian legislator has
devised a norm that he looks for to consolidate the confidence of the consumer
in the internal market and the access of the consumers to the border
interchange, which at the same time contributes to increase the competition and
the efficiency within the internal market. In the development of these objectives
one granted to the Directive very ample contours. Then, in this analysis the
scope of application of the Directive is examined, the concepts commercial
practices and their structure, in order to determine if indeed the Directive offers
an opportunity to establish a uniform notion of commercial fairness, that benefits
not only to the consumers but also the border commerce.

Keywords: Unfair Competition, Unfair Commercial Practices Directive
2005/29/CE, misleading practices, aggressive commercial practices, consumer
protection.
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Resumen:

La Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales persigue la construccion de
un marco regulador general con miras a obtener una proteccion homogénea del
consumidor europeo, asi como también la eliminacion de las barreras en el mercado
interior en la Union Europea. A este fin, el legislador comunitario ha ideado una
normativa que busca consolidar la confianza del consumidor en el mercado interno vy el
acceso de los consumidores al intercambio fronterizo, lo que al mismo tiempo
contribuye a incrementar la competencia y la eficiencia dentro del mercado interno. En
el desarrollo de estos objetivos se concedid a la Directiva unos contornos muy amplios.
Pues bien, en este analisis se examina el ambito de aplicacion de la Directiva, los
conceptos sobre practicas comerciales y su estructura, con el fin de determinar si
efectivamente la Directiva ofrece una oportunidad de establecer una nocién uniforme de
lealtad comercial que beneficie no s6lo a los consumidores sino también al comercio
fronterizo.

Palabras clave: Competencia Desleal, Directiva sobre Précticas Comerciales Desleales
2005/29/CE, préacticas engafiosas, practicas comerciales agresivas, Proteccion del
Consumidor.

Abstract:

Directive 2005/29 on unfair commercial practices persecutes the construction of general
a regulating frame with a view to obtaining a homogenous protection of the European
consumer, as well as the elimination of the barriers in the inner market in the European
Union. To this aim, the communitarian legislator has devised a norm that he looks for to
consolidate the confidence of the consumer in the internal market and the access of the
consumers to the border interchange, which at the same time contributes to increase the
competition and the efficiency within the internal market. In the development of these

! Directiva 2005/29/CE , de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva
84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante
Directiva 2005/29/CE) Vid. Diario Oficial L 149/28 de 11 de junio de 2005.

2 Doctoranda del Programa de Doctorado en “Derecho Patrimonial” de la Universidad Pompeu Fabra,
Barcelona, Espafia. Master Lvcentinus en Marcas, patentes, derechos de autor y disefios de la Universidad
de Alicante, Espafia. DEA en Derecho Mercantil por la Universidad Pompeu Fabra. Profesor Titular de la
Universidad de Los Andes, Mérida, Venezuela.



objectives one granted to the Directive very ample contours. Then, in this analysis the
scope of application of the Directive is examined, the concepts commercial practices
and their structure, in order to determine if indeed the Directive offers an opportunity to
establish a uniform notion of commercial fairness, that benefits not only to the
consumers but also the border commerce.

Keywords: Unfair Competition, Unfair Commercial Practices Directive 2005/29/CE,
misleading practices, aggressive commercial practices, consumer protection.

l. Introduccién

El interés en las leyes de competencia desleal en la Comunidad Europea existe
desde hace muchos afios®. El estudio de la legislacion sobre practicas comerciales
desleales en los diferentes Estados miembros demuestra una variedad de diversos
elementos legislativos que con frecuencia combinan elementos de derecho privado,
publico y criminal, reflejando una amplia dispersion en relacion con los intereses
protegidos, valga decir, los consumidores, los competidores o el publico en general. Sin
embargo, algunas caracteristicas comunes pueden ser precisadas en varios grupos de
Estados miembros®. Asi, de esta forma, algunos Estados miembros han compilado las
principales reglas del comercio leal en una sola Ley sobre practicas de mercado dirigido

a la proteccion de consumidores y de competidores contra las practicas desleales,

% Ya desde 1965, Eugen Ulmer escribié un analisis comparativo de las leyes de seis de los Estados
miembros, identificando en los diferentes sistemas legislativos tres intereses que se pueden proteger por
las leyes de competencia desleal: los competidores, los consumidores y el publico en general. En
consecuencia, las leyes de competencia desleal pueden directa o indirectamente proteger uno, dos o los
tres intereses sefialados. Vid. Ulmer, E. Das recht des unlauteren Wettbewerbs in den Miitgliedstaaten der
Euroipéischen Wirtschaftsgemeoinschaft, Munich: C. H. Beck Verlag, 1965, citado por Howells, en
Howells, Micklitz y Wilhelmsson, European Fair Traiding Law, Hampshire, 2006, p. 2, nota al pie n° 6.
También otros estudios relacionados con la materia son Schricker (Hrsg.), Recht der Werbung in Europa,
Baden-Baden 1995 et seq.; Micklitz, Monazzahian, RoRBler, Door-to-Door Selling — Multi-Level
Marketing, Study on behalf of the European Commission, November 1999; Schricker, Henning-Bodewig,
Elemente einer Harmonisierung des Rechts des unlauteren Wettbewerbs in der EU, WRP 2001, 1367,
Micklitz, KeRler, Marketing Practices Regulation and Consumer Protection in the EC Member States and
the US, Baden-Baden 2002, citados por Schulze, Schulte-N&lke, Analysis of National Fairness Laws
Aimed at Protecting Consumers in Relation to Commercial Practices, Studio ordered by the Directorate-
General Health and Consumer Protection of the European Commission (DG SANCO), 2003, p. 2,
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/green_pap_comm/studies/unfair_practic
es_en.pdf

* Los grupos de Estados miembros y sus caracteristicas comunes han sido tomados de Schulze, Schulte-
Nolke, Analysis of National Fairness Laws Aimed at Protecting Consumers in Relation to Commercial
Practices, Studio ordered by the Directorate-General Health and Consumer Protection of the European
Commission (DG SANCO), 2003, pp.11y ss.



protegiendo la competencia en todo su conjunto®. En cuanto al ambito de aplicacion
puede establecerse que al menos algunas de sus disposiciones cubren las précticas
comerciales dirigidas a los consumidores (business to consumer B2C) y/o practicas
comerciales dirigidas a los competidores (business to business B2B). Por consiguiente,
se asume la proteccion de ambos grupos, aun cuando tradicionalmente en algunas
ocasiones haya estado orientada mas hacia la proteccion del consumidor o del
competidor. En cualquier caso, en lo relativo a la proteccién al consumidor las clausulas
del contrato o los Codigos o Leyes de proteccion al consumidor, complementan la

proteccion.

De otra parte, algunas de estas legislaciones se basan en una clausula general
dirigida a la proteccion tanto de consumidores como de competidores y prohiben
también cualquier conducta contraria a las practicas honestas del mercado®. Otras
legislaciones también fundamentan su ley en una clausula general complementada por
normas incluidas dentro del mismo cuerpo legal destinadas a la proteccion de
competidores, consumidores y publico en general, asi como legislacion especial
relacionada con la competencia desleal como la Ley de publicidad’. En otros Estados

miembros, las disposiciones sobre practicas comerciales desleales se encuentran en

® Dentro de este grupo se encuentran the Swedish Marketing Act, the Belgian Act on Commercial
Practices and Consumer Information, the German, the Greek and the Austrian Act against Unfair
Competition, and the Danish Marketing Practices Act. Vid. idem

% Sobre este aspecto se sefiala como un caso a resaltar the Belgian Act on Commercial Practices and
Consumer Information, la cual contiene “dos clausulas generales” que son casi idénticas, una dirigida a
proteger los intereses de los consumidores y la otra dirigida a proteger los intereses de los agentes
comerciales. Estas clausulas generales son complementadas, a través de Cadigos o leyes suplementarias,
por reglas especificas referentes a ciertas categorias de deslealtad, como la publicidad engafiosa, o de
métodos de venta especiales como la venta a domicilio. En este mismo sentido legislé Finlandia, donde
hay dos instrumentos juridicos que regulan las practicas comerciales desleales, uno dirigido a la
proteccion de los consumidores (The Consumer Protection Act) y otro dirigido a la proteccién de otros
agente comercials como competidores y al comercio justo en conjunto (Unfair Trade Practices Act). Vid.
Schulze, Schulte-Nélke, ob. cit., p. 11.

" Estas caracteristicas las encontramos en la legislacion espafiola que ofrece a través de sus diversas leyes
un ordenamiento general de la conducta de todos los operadores del mercado. La norma mas importante
en esta area es el Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991, de fecha 10 de enero de 1991); ademas se
encuentra, la Ley General de Publicidad (Ley 34/1988 de fecha 11 de septiembre de 1988) que resguarda
las practicas desleales en materia de publicidad. Otras leyes importantes son, particularmente, la Ley de
Defensa de la Competencia (Ley 16/1989 de fecha 17 de julio de 1989) y, en lo que concierne a la
proteccion al consumidor, la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984 de fecha 10
de julio de 1984). Segln la clausula general de la Ley de Competencia Desleal (articulo 5) “se reputa
desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”. La ley
protege a los competidores y a los consumidores cuyos intereses son afectados directamente por el
comportamiento competitivo. La particularidad de la legislacién espafiola se encuentra en el hecho de que
las disposiciones sobre practicas comerciales desleales no solo son dictadas por el Estado sino también
por las Comunidades Auténomas.



Cédigos de Derecho Privado®. También, las disposiciones generales de la ley de dafios
juegan un importante papel en el sistema de las practicas comerciales desleales, asi

como la normativa especifica referente a la proteccion del consumidor®.

Finalmente, encontramos aquellas legislaciones que no tienen una ley
comprensiva de las précticas de mercado, ni tampoco tienen una codificacion de
derecho privado que contenga una disposicion general aplicable a las practicas
comerciales desleales, sino que su marco juridico se fundamenta en una variedad de
reglas del derecho comdn complementadas por una cierta legislacion, con todo, de
naturaleza fragmentaria. Entre las fuentes del derecho comun, el contrato y la ley de
dafos proporcionan las reglas que gobiernan la deslealtad comercial, sin embargo, no
hay una regla legal general que gobierne la deslealtad de las practicas comerciales ni
son las variadas leyes sectoriales las que conducen a un concepto general de
deslealtad™.

Cabe resaltar, como caracteristica general que en todos los Estados miembros,
las actividades econdmicas y las practicas comerciales estan reguladas conforme a un
sistema de normas diferente que generalmente tiende a abrazar otros aspectos como la
proteccion de los consumidores a traves de un nivel relativamente alto de proteccion, al
menos, en ciertos ambitos fundamentales. Esto Gltimo se presenta como una
caracteristica comun de casi todos los sistemas legislativos nacionales, en los cuales las

normas Yy los instrumentos legales que regulan el comportamiento de mercado tienen

8 En este grupo se encuentran Italia y los Paises Bajos. En Italia el Codice Civile contiene una clausula
general que estipula un deber de trato leal (Art. 2598 Atti di concorrenza sleale. Ferme le disposizioni
che concernono la tutela dei segni distintivi (2563 e seguenti) e dei diritti di brevetto (2584 e seguenti),
compie atti di concorrenza sleale chiunque: 1) usa nomi o segni distintivi idonei a produrre confusione
con i nomi o con i segni distintivi legittimamente usati da altri, o imita servilmente i prodotti di un
concorrente, 0 compie con qualsiasi altro mezzo atti idonei a creare confusione con i prodotti e con
l'attivita di un concorrente; 2) diffonde notizie e apprezzamenti sui prodotti e sull'attivita di un
concorrente, idonei a determinare il discredito, o si appropria di pregi dei prodotti o dell'impresa di un
concorrente; 3) si vale direttamente o indirettamente di ogni altro mezzo non conforme ai principi della
correttezza professionale e idoneo a danneggiare l'altrui azienda) y en los Paises bajos los principios
generales de competencia leal son derivados de una disposicion bésica de la ley de dafios (art. 6:162
Burgerlijk Wethoek). Vid. Schulze, Schulte-Noélke, ob. cit., p 12.

9 Al respecto, los Tribunales franceses han desarrollado el concepto de competencia desleal (“déloyale de
la concurrencia™) basado en las provisiones basicas de la ley de dafios (hecho ilicito) previstas en el
Cadigo Civil que se dirigen la proteccion de competidores, pero que benefician indirectamente a los
intereses de consumidores. El segundo pilar en el sistema francés es el Code de la Consommation, que
contiene un ndmero provisiones sobre lealtad y transparencia que tienen como objetivo la proteccion de
consumidores. Vid. idem

19 Dentro de este grupo se incluyen Irlanda y el Reino Unido



también como objetivo la proteccion de los consumidores. En la mayor parte de los
Estados miembros estas normas se pueden encontrar en &mbitos de la ley que también
persiguen otros objetivos protectores, particularmente en las leyes que protegen a los
competidores contra la competencia desleal y en general, en las leyes que regulan el

funcionamiento de la competencia en conjunto.

Esta situacion legal es el resultado de diversos puntos de partida y de desarrollos
legislativos que ineludiblemente tienen que converger en una amplia gama de diversos
sistemas reguladores: sistemas con una Ley que cubre todos los intereses a proteger e
incluye una clausula general, otros con leyes separadas de proteccion al consumidor y
ley de competencia o los sistemas que aplican las disposiciones generales de derecho
civil a través de la responsabilidad civil o la ley de dafios a las précticas comerciales
desleales. Estos diversos tipos de regulacion son complementados, en algunos sistemas,
sobre todo por la jurisprudencia'’ y en otros sistemas por disposiciones de

autorregulacion y Codigos de Conducta.

En relacién con el sistema aplicacion y control de la normativa, una amplia
diversidad de propuestas reguladoras se puede encontrar en los distintos Estados
miembros de la Comunidad Europea, desde la aplicacion del derecho penal hasta la
formacion de Tribunales especializados en el mercado, la asignacion de jurisdiccion a
los Tribunales Civiles o la asignacién de competencia a las autoridades estatales.
Asimismo, los derechos de los competidores y de sus asociaciones y los de algunos
otros participantes del mercado (consumidores, asociaciones de consumidores) se
forman de una manera muy diversa. Por lo demas, casi todos los Estados miembros
aplican un sistema similar de sanciones contra las practicas comerciales desleales (ad.
ex., requerimientos judiciales, acciones de cesacion, indemnizacion de dafios, sanciones

penales, etc.) *2.

Ante el panorama expuesto, y a la vista de las consideraciones apuntadas, la
Directiva 2005/29/CE se presentd como un instrumento de armonizacion cuyo objetivo
era establecer reglas comunes en materia de practicas comerciales a fin de asegurar a los

consumidores un elevado nivel de proteccion y mejorar el funcionamiento del Mercado

1 En el Reino Unido y en Irlanda no existe ninguna clausula general vy las practicas de comercializacion
desleales son principalmente resueltas por la jurisprudencia. Vid. Schulze, Schulte-Nélke, ob. cit., p. 102
2 vid. idem, pp. 82 y ss.



interior™. Esta Directiva comunitaria constituye el resultado de una larga serie de
consultas y negociaciones que tuvieron su origen en el Libro Verde “sobre la proteccion

14 cuya finalidad fue efectuar un amplio

de los consumidores en la Union Europea
sondeo publico sobre la futura orientacion de la proteccion de los consumidores en la
Unién Europea, con miras a dar un nuevo enfoque al Derecho del Consumo europeo, el
cual se encontraba estructurado de una manera excesivamente sectorial, lo que
constitufa un obstaculo para el comercio intracomunitario™. De esta forma, con el
objetivo de alcanzar una armonizacion total de la legislacion de los Estados miembros
en esta materia y a fin de reforzar la proteccion de los consumidores, la Comision
propuso un proyecto de Directiva relativa a las practicas comerciales desleales. Segun la
Comision, era indispensable lograr esta armonizacion puesto que las divergencias entre
las normativas comunitarias en ese ambito no solo daban como resultado cierta
inseguridad juridica para los consumidores sino también para las empresas, que
preferian concentrarse en su mercado nacional, en detrimento de la realizacion del
Mercado interior. Justamente, las normativas nacionales relativas a las practicas
comerciales eran diferentes en cada uno de los Estados miembros, una practica que en
un pais se consideraba desleal, podia no serlo en otro y provocaba confusién en las
empresas, que no sabian qué legislacion debian cumplir, razén por la cual se hacia
necesario disponer de reglas comunes en la materia si se queria devolver la confianza a
las empresas y a los consumidores®. Siguiendo estos planteamientos, el 11 de junio del
2005, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron una Directiva relativa a las
préacticas comerciales desleales.

3 El articulo 1 de la Directiva 2005/29/CE sefiala: “La presente Directiva tiene por objeto contribuir al
buen funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccion de los consumidores
mediante la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros sobre las practicas comerciales desleales que perjudican a los intereses econémicos de los
consumidores”.

1 Documento COM (2001) 531 final, de 2 de octubre de 2001, disponible en internet en http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0531:FIN:ES:PDF

> Vid. Cdo. (3) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “Las leyes de los Estados miembros relativas a las
practicas comerciales desleales muestran marcadas diferencias que pueden generar distorsiones
apreciables de la competencia y obstaculizar el buen funcionamiento del mercado interior”.

16 Vid. Doc. COM (2003) 356, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0356:FIN:ES:PDF, en su punto 3.3.1, donde se
establece que “...(omissis) la presente propuesta hace un claro hincapié en establecer “normas uniformes”
y aclara “ciertos conceptos juridicos a escala comunitaria en la medida necesaria para el adecuado
funcionamiento del mercado interior y el cumplimiento del requisito de seguridad juridica”.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0356:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0356:FIN:ES:PDF

Como ha quedado advertido, la Directiva 2005/29/CE se adoptd con miras a
superar las diferencias existentes entre las legislaciones nacionales e impedir que las
mismas se erigieran como un obstaculo al funcionamiento del Mercado interior, motivo
por el cual su fundamento juridico lo constituye el articulo 95 del Tratado Constitutivo
de la CE que se refiere al Mercado interior'’. De ahi que, uno de los objetivos de la
Directiva 2005/29/CE sea consolidar el desarrollo y la eficacia del Mercado interior'®, y
para reforzarlo el legislador comunitario establecid en el articulo 4 de la Directiva

2005/29/CE una clausula de libre circulacién y prestacién de los servicios™.
I1. Ambitos de aplicacion: objetivo, subjetivo y temporal

La Directiva 2005/29/CE sefiala su ambito de aplicacion en los siguientes
términos: “La presente Directiva sera aplicable a las practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consumidores segun establece el articulo 5, antes,
durante y después de una transaccion comercial en relacion con un producto”zo. Para
delimitar su ambito de aplicacion, resulta preciso determinar previamente la nocién de

préacticas comerciales de los agentes comerciales, asi como la nocién de consumidor.

a. Précticas comerciales de los agentes comerciales en sus relaciones con los

consumidores. Contenido de la definicion.

Por “practica comercial” se entiende “todo acto, omisién, conducta o
manifestacion, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion,
procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promocion, la venta o

el suministro de un producto a los consumidores™?!. EI suministro de productos, al que

Y E] preambulo de la Directiva 2005/29/CE sefiala expresamente: “Visto el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y, en particular, su articulo 95” y el articulo 95.1 del Tratado, por su parte establece
“...(omissis) El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta al
Comité Econdmico y Social, adoptarad las medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”.

8 vVid. Cdos (4), (12) y (13) de la Directiva 2005/29/CE.

19 Fl Articulo 4 de la Directiva 2005/29/CE sefiala: “Los Estados miembros no restringiran la libre
prestacion de servicios ni la libre circulacion de mercancias por razones pertinentes al ambito objeto de la
aproximacion que lleva a cabo esta Directiva”.

20 Vid. articulo 3.1 de la Directiva 2005/29/CE.

2L vid. articulo 2.d) de la Directiva 2005/29/CE. Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la
competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales, ed. Thomson-
Civitas, 2006, p. 18, para quien de esta forma, “...(omissis) las précticas comerciales han quedado



hace alusion el legislador comunitario, se refiere al suministro de bienes o servicios,
incluidos los bienes inmuebles y los derechos y obligaciones?’. Como se desprende de
la definicion facilitada por el legislador comunitario, el aspecto objetivo de las practicas
comerciales se ha delimitado en un amplio catalogo de conductas (“todo acto”), activas
y pasivas, que persigue que no se quede al margen ninguna actuacién por razon de su

naturaleza, modalidad o clase®.

De la definicion en cuestion destaca claramente que tanto la publicidad como las
comunicaciones comerciales se consideran una practica comercial®, de tal modo que,
dentro de las comunicaciones comerciales pueden incluirse el marketing directo, el
patrocinio, la promocién de ventas y las relaciones publicas®. Esta circunstancia
permite establecer un vinculo directo con la Directiva 2006/114/CE®, que fue
modificada en su version de Directiva 84/450/CEE, en virtud de la propia Directiva
2005/29/CE?".

b. Ambito Temporal: antes, durante y después de la transaccion

definidas en términos preponderantemente objetivos y funcionales, mediante dos elementos, como son
una relacion de las actuaciones en que pueden consistir (actos, omisiones, conductas, manifestaciones y
comunicaciones comerciales, incluidas la publicidad y comercializacion), y su ulterior individualizacion
por medio de especificacion del efecto practico relevante en este contexto (relacion directa con la
g)zromoci(')n, venta o suministro de productos”.

Vid. el articulo 2.c) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “c) “producto”: cualquier bien o servicio,
incluidos los bienes inmuebles, asi como los derechos y obligaciones”
2 Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 18
% De igual forma se destaca en el Cdo. (14) de la Directiva 2005/29/CE al sefialar: “Es conveniente que
se consideren préacticas comerciales engafiosas aquellas practicas, incluida la publicidad engafiosa, que al
inducir a engafio al consumidor, le impiden elegir con el debido conocimiento de causa y, en
consecuencia, de manera eficiente. De conformidad con las leyes y practicas de Estados miembros sobre
publicidad engafiosa, la Directiva clasifica las practicas engafiosas en acciones engafiosas y omisiones
engafiosas”.
2 vVid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 18, quien sobre este
aspecto hace referencia al Libro Verde de la Comision sobre Comunicaciones Comerciales, p. 9.
% Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa (Versiéon codificada). DOUE n° L 376/21 de fecha
27.12.2006.
2 Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 19, para quien “En
este sentido, la Directiva ha superado la singularidad que, en esta materia, algunas legislaciones internas,
e incluso el propio Derecho comunitario, habian concedido a la actividad publicitaria y que, en no pocas
ocasiones, se ha concretado en una regulacion formal y materialmente diferenciada de la que han
merecido los actos de competencia en general. Y, de forma consecuente, exige que en la legislacion de la
Directiva a los ordenamientos internos aborde de forma unitaria el tratamiento de la represion de
cualesquiera actuaciones constitutivas de practicas comerciales (y por tanto de la publicidad, de las
comunicaciones comerciales, y de las demdas actuaciones comprendidas en la nocién de practica
comercial que no tienen esta condicion)”.



De la misma forma, al establecer el &mbito de aplicacion de la Directiva
2005/29/CE, el legislador comunitario se ocupd de destacar a la comercializacion entre
las actuaciones que pueden constituir practicas comerciales y de sefialar con detalle el
ambito temporal de la practica comercial al referirse al momento en el que se efectua la
transaccion: la misma se aplica a la relacion antes, durante y después de una transaccion
comercial®®, lo que bien equivale a preparacion, realizacion y ejecucion de los contratos,
sin comprender los requisitos de validez, perfeccionamiento y la determinacion del
contenido de los mismos®. Asi las cosas, es facil concluir que la Directiva 2005/29/CE
no regula las relaciones obligatorias que se deriven una vez que el contrato haya
quedado perfecto, aquéllas evidentemente pertenecen a la esfera de las relaciones
contractuales, mientras que la practica comercial desleal es un ilicito que pertenece al

ambito de las relaciones extracontractuales.

c. Précticas entre agentes comerciales y consumidores

Como se desprende sin dificultades de la propia Directiva 2005/29/CE, s6lo
constituyen précticas comerciales aquellas conductas indicadas en el articulo 2.d), es
decir, todo acto, omision, conducta o manifestacion, o comunicacion comercial,
incluidas la publicidad y la comercializacién, procedente de un agente comercial, y que
guarda una relacién directa con la promocion, venta o suministro. De esta forma, el
legislador comunitario exige que exista una relacion directa entre la conducta que puede
constituir una préctica comercial desleal y la promocion, venta o suministro. Siendo ello
asi, la promocién a la que se hace referencia debe entenderse, no sélo como un
ofrecimiento inmediato de cierto producto o servicio, sino que ademas debe abrazar

otras modalidades relacionadas con la promocion, ad. ex., actuaciones que persiguen la

%8 probablemente, este 4mbito de aplicacién tan amplio se explica porque uno de los objetivos de la
Directiva 2005/29/CE es devolver la confianza a los consumidores. Vid. Panayota, B. “La proteccion de
los consumidores ante las practicas comerciales desleales: la Directiva 2005/29/CE” en ReDeco, Revista
electronica de Derecho del Consumo y de la Alimentacién, n° 12 (2007), p. 22.

2 Vid. articulo 3.2 de la Directiva 2005/19/CE que sefiala: “La presente Directiva se entenderd sin
perjuicio del Derecho contractual, y en particular de las normas relativas a la validez, la formacién o el
efecto de los contratos”. Vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia
desleal..., ob. cit., p. 19, para quien: “De este modo la Directiva ha incluido en el ambito del control de
deslealtad las actuaciones de las empresas que conducen a la contratacion y que, tras ella, estan
relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones contraidas y, mas en particular, con la efectividad
practica de los derechos atribuidos a los consumidores en la relacion post-contractual, pero que son
distintas de la ejecucion de la prestacion pactada, en general, y del cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato en cuanto conductas contractualmente impuestas y debidas”.
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mejora de la imagen de un determinado oferente, de su actividad o del conjunto de su
oferta, como es el caso de la publicidad corporativa, el patrocinio, las relaciones

pUblicas o actuaciones de responsabilidad social®

. Conviene sefialar que las practicas
llevadas a cabo a través de la publicidad indirecta (product placement), de la
diferenciacion de marcas o las acciones de promocion de ventas, quedan fuera del
ambito de la Directiva 2005/29/CE, salvo claro estd, en aquellos casos en que puedan

distorsionar el comportamiento econémico de los consumidores®”.
d. Definicion de agente comercial

Como ha quedado advertido, la Directiva 2005/29/CE es de aplicacion a las
practicas comerciales realizadas por las empresas en su relacién con los consumidores®.
En consecuencia, es sobre las empresas que recae la normativa en cuestion, pues son las
practicas comerciales llevadas a cabo por ellas (entiéndase los comerciantes, en el
sentido del articulo 2.d)), las que van a ser enjuiciadas a los fines de valorar si son 0 no
desleales. A este respecto, la Directiva 2005/29/CE define como comerciante “cualquier
persona fisica o juridica que, en las practicas comerciales contempladas por la presente
Directiva, actle con un propdsito relacionado con su actividad econémica, negocio,
oficio o profesion, asi como cualquiera que actie en nombre del agente comercial o por

cuenta de éste”3,

%0 vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 21.
31 Vid. Cdo. (6) de la Directiva 2005/29/CE que establece: ... (omissis) No afecta tampoco a las
practicas publicitarias y de comercializacion aceptadas, como la publicidad indirecta (product placement)
legitima, la diferenciacién de marcas o la oferta de incentivos que pueden afectar legitimamente a la
percepcion que tienen los consumidores de los productos e influir en su comportamiento, pero sin mermar
su capacidad de tomar una decision con el debido conocimiento de causa”.

%2 Vid. articulo 3.1 de la Directiva 2005/29/CE.

%3 Vid. articulo 2.b) de la Directiva 2005/29/CE. Vid. desde una perspectiva critica, Massaguer, J., El
nuevo derecho contra la competencia desleal, ob. cit., p. 24, quien ha sefialado al estudiar la Directiva
2005/29/CE que hubiera resultado més acertado haber escogido para la traduccién espafiola el término
“empresario”, teniendo en cuenta la raigambre que tiene en el &mbito de nuestro Derecho mercantil el
término “comerciante” y las discusiones que ha suscitado su definicion y empleo. Vid. también Fernando,
M°. “Algunos comentarios a la Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa (Version Codificada)”, Revista de Autocontrol, Asociacién para la autoregulaciéon de la
comunicacion comercial, p. 3, en http://www.consum.cat/documentacio/8841.pdf, para quien “sea como
fuere, es claro que la citada definicion tiene un amplio alcance y comprende tanto los comerciantes en
sentido estricto en el Derecho espafiol (esto es, empresarios mercantiles) como cualquier otra clase de
empresarios (por ejemplo, agricultores, ganaderos o artesanos), profesionales liberales, asi como la
Administracion Publica en aquellos supuestos en que realice una actividad econémica negocial y no
administrativa”.
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Puede decirse por ello que a los fines de la Directiva 2005/29/CE agente
comercial/empresario sera entonces aquel que se dedica a la realizacion de una actividad
econdmica, negocio, oficio o profesion dirigida a los consumidores, y por ende, las
empresas estaran constituidas por los agentes comerciales/empresarios mercantiles asi
como por cualquier otra clase de empresarios: agricultores, artesanos, ganaderos, etc.,
incluyendo a los profesionales liberales®. También entra dentro de esta consideracion la
Administracion Publica, en cuanto realice una actividad economica con los ciudadanos
en su condicion de consumidores/adquirentes de bienes o servicios para Su Uso 0
consumo, y no como administrados®. Por otra parte, y dentro de esta misma
concepcion, se ha de sefialar que el legislador comunitario no exige una especial forma
juridica de organizacion del agente comercial/empresario, salvo su presentacion como
persona fisica o juridica atribuyéndole responsabilidad, independientemente de que la

actividad se realice en nombre y por cuenta propia, 0 en nombre y por cuenta de otro.

d. Ambito subjetivo excluido: medios difusores de las comunicaciones comerciales y

terceros cooperantes en la promocion

Quedan excluidas del &mbito de aplicacion de la Directiva 2005/29/CE los
medios que se encargan de difundir las comunicaciones comerciales y los terceros no
relacionados, quienes simplemente ejercen una actividad de cooperacion en la
promocién, pero que no tienen nada que ver con la practica comercial de otro®.
Evidentemente las razones o motivaciones de caracter subjetivo que determinan las
actuaciones no son relevantes al momento de calificar la practica como desleal, lo que
en realidad interesa es que la actuacion tenga “objetivamente” una relacion directa con
la promocion, venta o suministro de bienes o servicios para que pueda ser calificada

como practica comercial®’,

% Vid. articulos 2.1) y 3.8 de la Directiva 2005/29/CE en relacion con las normas especificas que rijan las
profesiones reguladas

*Vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 25.
% Al respecto sefiala Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 21, :
«...(omissis) esta exclusion solo alcanza a la calificacion de las actividades de cooperacion como practica
comercial desleal en si mismas consideradas y por su sola relacion (instrumental) con la practica
comercial de otro”.

¥ Vid. idem., p. 22.
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e. Relacion de competencia

En otro orden de ideas, es de destacar que al delimitar el ambito de aplicacién de
la Directiva 2005/29/CE, el legislador comunitario no hizo referencia alguna a si el
juicio de deslealtad queda reservado a las practicas comerciales realizadas en el marco
de una relacién de competencia, y ello es asi justamente porque, como ha quedado
apuntado, la finalidad de la Directiva 2005/29/CE es armonizar las practicas
comerciales de los agentes comerciales/empresarios con los consumidores. No obstante
ello, hay que decir que al tutelar las conductas desleales de los agentes
comerciales/empresarios frente a los consumidores, también resguarda indirectamente a
las empresas cuyos intereses resultan perjudicados®. En este sentido, no hay que dejar
de lado que el legislador comunitario hace algunas referencias a la nocion de
competidores en relacién con algunos aspectos®. No obstante estas referencias, no seria
acertado deducir que la relacion de competencia es presupuesto para la aplicacién de la
normativa de la Directiva 2005/29/CE, puesto que ello seria contrario con el espiritu y
propdsito del legislador comunitario que pretende ofrecer un elevado nivel de
proteccion de los intereses econémicos de los consumidores y evitar el riesgo de
distorsion de su comportamiento econémico®. Aparte de ello, parece razonable afirmar
que si el legislador comunitario hubiese querido que el juicio de deslealtad quedara
reservado a las practicas comerciales realizadas en el marco de una relacién de
competencia no hubiese concedido una amplia legitimacion activa para el ejercicio de
las acciones contra las practicas comerciales desleales al sefialar como legitimados

activos a quienes tengan un interés legitimo, incluyendo a los competidores*’.

%8 Vid. Cdo (8) que sefiala: “La presente Directiva protege directamente los intereses econdmicos de los
consumidores frente a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores. Por lo tanto, protege también indirectamente a las empresas que operan licitamente de
aquellos de sus competidores que no cumplen lo dispuesto en la Directiva, garantizando asi una
competencia leal en el ambito coordinado por la Directiva”.

% Vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 26,
para quien: “Estas referencias se hallan en los pasajes dedicados a delimitar la parcela de la represion de
la competencia desleal armonizada respecto de aquella otra en la que las préacticas comerciales sélo
comprometerian de forma directa los intereses profesionales y no son, por este motivo, objeto de
armonizacion en esta oportunidad (vid. Cdos. (6) y (8) de la Directiva 2005/29/CE.) en la definicién de
las précticas comerciales engafiosas por confusion (articulo 6.2 a) de la Directiva), o en la regulacion de la
legitimacion activa para la interposicion de los medios de defensa contra las practicas comerciales
desleales (articulo 11.1 II de la Directiva 2005/29/CE)”.

“Vid. idem., p. 27

*Vid. articulo 11.1 de la Directiva 2005/29/CE, que sefiala: “1. Los Estados miembros velaran por que
existan medios adecuados y eficaces para luchar contra las practicas comerciales desleales, con miras al
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f. Consumidor

Al ocuparse de la definicion de consumidor, la Directiva 2005/29/CE sefiala
como tal a “cualquier persona fisica que, en las practicas comerciales contempladas por
la presente Directiva, actle con un propdsito ajeno a su actividad econémica, negocio,
oficio o profesion™?. Esta enunciacion corresponde a un modelo que el legislador
comunitario ya habia plasmado en otras normativas comunitarias relativas a la
proteccion de los consumidores®.La citada definicion circunscribe la figura del
consumidor exclusivamente a las personas fisicas*, y aunque la definicion de
“consumidor medio”, tal como se define en la jurisprudencia del TICE*, formaba parte

de Propuesta inicial de la Comision®, dicha definicién no se encuentra en la version

cumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva en interés de los consumidores. Estos medios
deberan incluir disposiciones legales en virtud de las cuales las personas o las organizaciones que tengan,
con arreglo a la legislacion nacional, un interés legitimo en combatir las practicas comerciales desleales,
incluidos los competidores, puedan: a) proceder judicialmente contra tales practicas comerciales
desleales, y/o b) someter las précticas comerciales desleales a un érgano administrativo competente, bien
para que se pronuncie sobre las reclamaciones, bien para que entable las acciones judiciales pertinentes”.
(subrayado nuestro). Vid. también el Cdo. (16) y el articulo 5 de la Directiva 2006/114/CE, de los cuales
se infiere que en materia de publicidad engafiosa y comparativa tampoco es necesaria la existencia de una
relacion de competencia, asi como que se ha previsto que los Estados miembros puedan proporcionar una
proteccion mas amplia en materia de publicidad engafiosa no solo en la realizada por los competidores,
sino en general con la realizada por los agentes comerciales. Vid. articulo 8 de la Directiva 2006/114/CE.
En el caso de la publicidad comparativa el riesgo de confusion se ha extendido a los casos en los que la
confusidn se produzca entre el agente comercial, entre el anunciante y un competidor...etc. Vid. articulo
4.h) de la Directiva 2006/114/CE.

*2\/id. articulo 2.a) de la Directiva 2005/29/CE

* Vid. ad. ex, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, DOCE n°® L 95 de 21 abril de 1993, péag. 29; la Directiva
98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores,
DOCE n° L 80 de 18 de marzo de 1998, pag. 27; y la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior, DOCE n° L 178 de 17 de
julio de 2000, pag. 1.

* Vid. Panayota, B. “La proteccion de los consumidores...”, ob. cit., p. 23, para quien “Se trata por lo
tanto de una definicion restrictiva en relacion a la que se encuentra en algunos Derechos nacionales, en
los que se considera que tanto las personas fisicas como las juridicas pueden ser consideradas como
consumidores (como ocurre, por ejemplo, en Grecia)”.

*® V/id. entre muchas otras, STJCE asunto C-210/96, “Gut Springenheide”, de 16 de julio de 1998, Rec
1998 p. 1-04657.

*® En la Directiva 2005/29/CE la Comisién fue clara al mantener la figura del consumidor del asunto “Gut
Springenheide”. De hecho, las primeras propuestas de Directiva definieron al consumidor de referencia
como un consumidor “quién esta razonablemente bien informado y es razonablemente observador y
circunspecto”. Esto se encontrd con criticas de los Estados miembros que no estaban preparados para
exigir tanto de sus consumidores, y por ellos se tom6 una posicion comin del Consejo y se hizo el
compromiso de dejar la formula fuera de los articulos de la Directiva, en los que se mencionaba al
consumidor medio como una referencia. Sin embargo, este “compromiso” no fue muy honesto, puesto
que tal y como los redactores de la Directiva lo hicieron era porque claramente pensaban que la formula
del TJCE debia continuar teniendo importancia. En efecto, la formula fue expresamente mencionada en



14

definitiva de la Directiva 2005/29/CE, no obstante ello, al concepto de consumidor
medio se hace referencia en sus articulos 5, 6, 7 y 8%, cuando se trata de caracterizar
como desleal una practica comercial. Por otro lado, la Directiva 2005/29/CE prevé
también de forma explicita la proteccién de grupos de consumidores més vulnerables*®
en relacién con determinadas practicas por padecer una dolencia fisica o un trastorno
mental, o bien por su edad o credulidad®®. En estos casos, a fin de caracterizar una
practica comercial como desleal, se considerard como consumidor de referencia al

consumidor medio de cada grupo en cuestion®.

el Preambulo de la Directiva: “la presente Directiva, con objeto de permitir la aplicacion efectiva de las
disposiciones de proteccion que contiene, toma como referencia al consumidor medio, que, segun la
interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia, estd normalmente informado y es
razonablemente atento y perspicaz...”.Vid. Wilhelmsson, T., “The informer consumer v the vulnerable
consumer in European Unfair Commercial practices law- a comment”, en The Yearbook of the consumer
law, Ashgate, UK, 2007, pp. 217-218. Vid. también Doc. COM (203) 356 final, cit. supra nota al pie n°
15.

47 Vid. Gonzalez, L., “La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales en materia
de proteccién de los consumidores: entre el objetivo de una armonizacion total y el enfoque de plena
armonizacion”, Derecho de los negocios, n° 181, 2005, p. 8, quien sefiala que: “La Comision, en su
Comunicacion relativa a la Posicién comin adoptada por el Consejo, se refiri6 a esta desaparicién y se
felicito de que se mantuviera “... la referencia de consumidor medio propuesta por la Comision y apoyada
por el Parlamento como la referencia por defecto con respecto a la cual debe evaluarse el impacto de las
practicas comerciales potencialmente desleales”.

* Vid. articulo 5.3 y Cdo. (19) de la Directiva 2005/29/CE.

*Un examen mas profundo del tema puede consultarse en Stuyck, J. “The notion of the empowered and
informed consumer in consumer policy and how to protect the vulnerable under such a regime” en The
Yearbook of the consumer law, Ashgate, UK, 2007, p.181, quien considera que la seleccion de las
categorias de consumidores vulnerables parece arbitaria y potencialmente discriminatoria de otras
categorias de consumidores vulnerables. De esta forma sefiala: «...(omissis) This selection of categories
of vulnerable consumers can be criticized. In a 2004 a survey on fraudulent commercial practices, the US
Federal Trade Commission found the particular race, ethnicity, expectations about future income, and
comfort with one’s level of debt were all associated with the likelihood of being the victim of fraud —all
the factors that are not included in the vulnerability threshold of Article 5 (3) UCPD. Another empirical
study has shown the impact of age and education, but rather in a counter-intuitive way. Instead of
concluding that older and less educated consumers and consumers who have not graduated from high
school were less likely to be victims of attempted fraud”.

%0 Sobre este aspecto vale la pena destacar el contenido del Cdo (18) de la Directiva 2005/29/CE cuando
sefiala: “Es importante que todos los consumidores estén protegidos de las practicas comerciales
desleales; sin embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado necesario, al fallar sobre casos relacionados
con la publicidad desde la entrada en vigor de la Directiva 84/450/CEE, estudiar los efectos de dichas
practicas en la figura tedrica del consumidor tipico. Atendiendo al principio de proporcionalidad, la
presente Directiva, con objeto de permitir la aplicacion efectiva de las disposiciones de proteccion que
contiene, toma como referencia al consumidor medio, que, segln la interpretacién que ha hecho de este
concepto el Tribunal de Justicia, estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y linguisticos, pero incluye ademas disposiciones
encaminadas a impedir la explotacion de consumidores cuyas caracteristicas los hacen especialmente
vulnerables a las practicas comerciales desleales. Cuando una practica comercial se dirija especificamente
a un grupo concreto de consumidores, como los nifios, es conveniente que el efecto de la practica
comercial se evalUe desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo. Por consiguiente, es adecuado
incluir en la lista de practicas que se consideran desleales en cualquier circunstancia una disposicion por
la cual, sin prohibir totalmente la publicidad dirigida a los nifios, los proteja frente a exhortaciones
directas a comprar. La referencia del consumidor medio no es una referencia estadistica. Los tribunales y
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g. Ambito subjetivo

De conformidad con la definicién de consumidor brindada por la Directiva
2005/29/CE, las personas juridicas no pueden asimilarse a los consumidores, en
consecuencia, los agentes comerciales/empresarios no estan protegidos por dicha
normativa comunitaria; como ha quedado advertido, esta ultima se limita a cubrir las
transacciones comerciales entre los agentes comerciales/empresarios y las personas
fisicas/consumidores (es decir, las relaciones Business to Consumer (B2C)). No
obstante ello, conviene sefialar que por lo que respecta a los actos de engafio que se
deriven de la publicidad engafiosa y comparativa, en relacion con la Directiva
2006/114/CE, las personas juridicas (agentes comerciales/empresarios) siguen al
amparo de esta normativa™, es decir, se protegen las relaciones Business to Business
(B2B). De ahi que pueda afirmarse que la Directiva 2005/29/CE excluye de su d&mbito
subjetivo de aplicacion las practicas comerciales entre agentes comerciales/empresarios,
asi como cualquier otra practica cuyo destinatario no sea la persona fisica/consumidor,
por consiguiente, rige unicamente las practicas comerciales de los agentes
comerciales/empresarios en relaciébn con las personas fisicas/consumidores; las
relaciones con los agentes comerciales/empresarios competidores no estan protegidas

por la misma®?.

I11. Prohibicion general de las practicas comerciales desleales

Del modo en que ha sido advertido, al establecer el &mbito de armonizacion de
la Directiva 2005/29/CE, el legislador comunitario ha dejado claro que el principal
cometido de la misma es alcanzar un elevado nivel de proteccién sobre las préacticas
comerciales que se produzcan en la relacion entre empresas y consumidores, que

perjudiquen o puedan perjudicar de forma directa los intereses econémicos de los

autoridades nacionales deben aplicar su propio criterio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, para determinar la reaccion tipica del consumidor medio en un caso concreto”.

51 Vid. cit. supra nota al pie n° 26.

%2 Asi de claro se desprende del Cdo. (6) de la Directiva 2005/29/CE cuando sefiala: “...(omissis) la
presente Directiva...(omissis) No comprende ni atafie a las leyes nacionales sobre précticas comerciales
desleales que perjudican s6lo a los intereses econdmicos de los competidores o que se refieren a
transacciones entre comerciantes...”. Vid. también el punto 41 del documento COM (2003) 356 final, cit.
supra nota al pie n° 16.
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consumidores®. Sobre este aspecto, en aras de cumplir con este objetivo, la Directiva
2005/29/CE establece por una parte, una prohibicion general de las practicas
comerciales desleales®, y por otra, divide las practicas comerciales en précticas

comerciales engafiosas y practicas comerciales agresivas™.

La importancia de la clausula general prohibitiva formulada en el articulo 5 de la
Directiva 2005/29/CE radica en que la misma pretende alcanzar una armonizacion
plena del Derecho de la Competencia Desleal a nivel europeo, para lo cual es necesario
implantar en las Leyes de los Estados miembros de la Union Europea una “clausula
general prohibitiva exacta y uniforme” que sustituya a las ya existentes, asi como
instaurarla en las leyes de aquellos Estados miembros que carecen de la misma®. A este
fin, y desde el punto de vista funcional, la clausula general prohibitiva de la
competencia desleal es una especie de “valvula de cierre” que permite a los Tribunales
de los Estados miembros impedir el paso a las nuevas practicas desleales que

reiteradamente surgen en el mercado®’.
a. Elementos que originan la préactica comercial desleal

Segun lo previsto por el legislador comunitario, se consideran practicas

comerciales desleales en general, y por consiguiente, prohibidas®®, las practicas que, por

53 Vid. articulo 1 de la Directiva 2005/29/CE cit. supra nota al pie n° 13.

> Vid. articulo 5 paragrafos 1y 2 de la Directiva 2005/29/CE

> Vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 57,
para quien: “...(omissis) la aplicacion de estas normas al caso se debera hacer con autonomia respecto de
la prohibicién general en un plano sustantivo, pero en todo caso habrd de ajustarse a las exigencias
sistematicas que emanan de la prohibicion general en relacién con la caracterizacion del juicio de
deslealtad”.

% Vid. Fernandez Novoa, C. “La Directiva Comunitaria sobre practicas comerciales desleales”, Diario La
Ley, n° 6408, 26 de enero de 2006, ref. D-24, p.1337.

%" Vid. idem, quien sefiala: “En efecto, cabe recordar a este respecto que ya en el afio 1884 el gran
industrialista aleman Kohler decia que la competencia desleal — al igual que el Dios Proteo tiene mil
caras: se manifiesta de mil maneras, para hacer frente a las cuales los jueces deben contar con normas
muy flexibles. Desde una perspectiva méas actual afirma Ohly en la doctrina alemana que los conceptos
indeterminados utilizados en una clausula general prohibitiva son los que permiten valorar los intereses
existentes en una practica competitiva y, al mismo tiempo, hacen posible la determinacién de las
consecuencias del caracter desleal de una préctica”. Vid. Kohler, Ras Recht. Des Markenschutzes,
Wirzburg, 1884, p. 60; y Ohly, Richterrecht and Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs,
Colonia, 1997, p. 243, citados por Fernandez Novoa, C. “La Directiva Comunitaria sobre practicas
comerciales desleales”, Diario La Ley, n° 6408, 26 de enero de 2006, ref. D-24, p.1337.

%8 Vid. sobre este aspecto Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 57,
quien afirma: “Esta prohibicion esta llamada a sustituir las vigentes prohibiciones dispuestas en las leyes
de los Estados miembros en el &mbito armonizado, esto es, para las practicas comerciales realizadas por
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un lado, son contrarias a los requisitos de la diligencia profesional y, por otro,
distorsionan o pueden distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de
que se trate, el comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o al que
se dirige la préactica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores®. La prohibicién general de las
préacticas comerciales desleales es una norma sustantiva y auténoma, que se aplica
directamente a los fines de declarar la deslealtad de una préactica comercial®.

Como se sigue de la Directiva 2005/29/CE, la prohibicion general sélo resulta
quebrantada por las practicas comerciales que sean contrarias a los requisitos de la
diligencia profesional y distorsionen o puedan distorsionar de forma sustancial el
comportamiento economico de los consumidores. Lo que significa que para que la
practica comercial considerada pueda ser calificada de practica comercial desleal se
exige no solo la infraccion de los requisitos de la diligencia profesional, sino que
ademas debe concurrir la distorsion sustancial del comportamiento econémico de los
consumidores. De ahi que pueda afirmarse que las practicas comerciales que influyen en
el comportamiento de los consumidores, si son conformes a los requisitos de la

diligencia profesional, deben considerarse legitimas®.

b. La diligencia profesional y la distorsion sustancial del comportamiento econémico

del consumidor

La diligencia profesional es wun principio de buena fe del agente
comercial/empresario frente al consumidor y se define como “el nivel de competencia y
cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del agente comercial en sus
relaciones con los consumidores, acorde con las practicas honradas del mercado o con el

principio general de buena fe en el &mbito de actividad del agente comercial”®?, en

las empresas en sus relaciones con consumidores que perjudican los intereses econémicos de estos
altimos y, en particular, a constituirse en la cliusula general contra la competencia desleal de los
ordenamientos internos de los Estados miembros reemplazando a las actualmente vigentes en relacién con
dicho &mbito armonizado (como se deduce de la seria indicacion que al respecto se imparte en el Cdo.
(13) del Preambulo de la Directiva)”.

% Vid. articulo 5.2.a) y b)

% La parte in fine del Cdo (7) de la Directiva 2005/29/CE establece expresamente: “Al aplicar la presente
Directiva, y en particular las clausulas generales, deberian tenerse plenamente en cuenta las circunstancias
de cada caso”.

®Lvid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal.. ., ob. cit., p. 58

62 vid. articulo 2.h)
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consecuencia, se presenta como una norma de conducta encargada de ordenar la forma
en que las empresas deben configurar y ejecutar sus practicas comerciales®. La
calificacion de deslealtad de una préctica comercial, precisa por consiguiente, de la
evaluacion del comportamiento del agente comercial/empresario, un elemento que se
basa en criterios objetivos, es decir, en las précticas de mercado, y en la posibilidad de
que el comportamiento econémico del consumidor, por objeto de la practica, pueda
distorsionarse de una forma sustancial®’. En consecuencia, en este sentido resulta
irrelevante la intencidén o proposito del agente comercial, incluso en los casos en que
haya podido prever las consecuencias de su practica. De esta forma, el reproche de
deslealtad queda reservado a las practicas comerciales que sean objetivamente
contrarias a los requisitos de la diligencia profesional y que ademas, distorsionan o
pueden distorsionar de forma sustancial el comportamiento economico de los
consumidores. Siendo ello asi, cuando se trate de una practica comercial objetivamente
contraria a la diligencia profesional, pero no obstante ello, no tenga influencia sobre el
comportamiento econdmico del consumidor, no se considerara una practica comercial
desleal, de modo que no estara prohibida segin lo previsto en la Directiva
2005/29/CE®. De igual manera, no se juzgaran como desleales aquellas précticas
publicitarias y de comercializaciéon aceptadas, como la publicidad indirecta (product
placement) legitima, la diferenciacién de marcas o la oferta de incentivos que pueden
afectar legitimamente a la percepcion que tienen los consumidores de los productos e
influir en su comportamiento, siempre que no mermen su capacidad de tomar una

decision con el debido conocimiento de causa®.

c. Précticas honradas de mercado y principio de buena fe: pautas juridicas de la

diligencia profesional

%3 Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 59

% El legislador comunitario sefiala en el articulo 2.e) en qué consiste “distorsionar de manera sustancial
el comportamiento econdmico de los consumidores”: utilizar una practica comercial para mermar de
manera apreciable la capacidad del consumidor de adoptar una decision con pleno conocimiento de causa
haciendo asi que éste tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado...”

% Al respecto, el Cdo. (6) de la Directiva 2005/29/CE establece “...(omissis) la presente Directiva
aproxima las leyes de los Estados miembros sobre las practicas comerciales desleales, incluida la
publicidad desleal, que son directamente perjudiciales para los intereses econémicos de los consumidores
y, por ende, indirectamente perjudiciales para los de los competidores legitimos. Conforme al principio de
proporcionalidad, la Directiva protege a los consumidores de las consecuencias de dichas practicas
comerciales desleales cuando éstas son sustanciales, si bien reconoce que, en determinados casos, la
incidencia para el consumidor puede ser insignificante”.

® Vid. idem.
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La diligencia profesional impone en particular a las empresas en la realizacion
de las préacticas comerciales en sus relaciones con los consumidores, dos pautas
juridicas que, de este modo, se han convertido también en normas de conducta que las
empresas deben observar en esta materia: practicas honradas de mercado y el principio
de buena fe en el ambito de actividad de la empresa®’.La inobservancia de cualquiera de
estas pautas es suficiente para concluir que las practicas comerciales realizadas por las
empresas en su relacion con los consumidores son contrarias a los requisitos de la
diligencia profesional en el sentido establecido en el articulo 5.1.a) de la Directiva
2005/29/CE. De este modo, se observa que la definicion de diligencia profesional
facilitada en el articulo 2 h) de la Directiva 2005/29/CE integra la cldusula de “practicas
honradas de mercado” con la clausula de “usos honestos en materia industrial o
comercial” del articulo 10bis.2 del Convenio de la Unién de Paris®. Justamente es esta
integracion la que permite a esta norma juridica operar eficientemente como clausula
general prohibitiva de la competencia desleal, y ello es asi porque ambas clausulas
constituyen conceptos abiertos, flexibles e imprecisos, condiciones propias de una
clausula general que son las que permiten su aplicacion a los fines de reprimir las

nuevas practicas desleales®®.

La finalidad perseguida al incorporar el principio de buena fe como pauta

juridica a seguir por las empresas en sus relaciones con los consumidores es justamente

%7 VVid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 64, quien al respecto
sefiala: “En efecto, las practicas honradas y el principio de buena fe se han establecido como fuentes
distintas y alternativas de integracion de la diligencia profesional. Tanto los antecedentes del articulo 2 h)

[Pl

de la Directiva como la comparacion entre su version espafiola, que se vale de la conjuncién “0” y sus
versiones alemana o inglesa, que se valen de las conjunciones “y” y “0” (“und/oder” y ‘“and/or”) para
establecer la relacién entre uno y otro estandar de conducta, ponen de manifiesto que el principio de la
buena fe no es en este contexto otra forma de denominar a las practicas honradas del mercado (que no es
un recurso para aclarar qué son las “practicas honradas de mercado”), sino un estandar de conducta
distinto”.

% Vid. idem, quien opina: “...(omissis) no en vano, los términos empleados en las versiones alemana —
“anstdndige Marktgepflogenheiten”- e inglesa —honest market practices” del articulo 2.h) de la Directiva
son los que corresponden literal 0 semanticamente a las respectivas versiones del articulo 10bis.2 del
CUP), que es el criterio al que se ha asociado el llamado modelo corporativo de la represion de la
competencia desleal. E integra, por otra parte, una clausula de “buena fe”, que en el &mbito de los Estados
miembros conecta precisamente con la clausula de “exigencias de la buena fe” del articulo 5 de la Ley de
Competencia Desleal y, a través de esta norma, con el articulo 2 de la Ley federal suiza contra la
competencia desleal...y en general, con la evolucion que en su finalidad y sentido adquiri6, por obra de la
jurisprudencia, la clausula de los buenos oficios de la vieja Gesetz gegen den Unlauteren Wettbeberb
alemana de 1909 durante sus casi cien afios de vigencia”.

% Vid. Fernandez Novoa, C. “La Directiva Comunitaria sobre practicas comerciales desleales”, Diario La
Ley, n° 6408, 26 de enero de 2006, ref. D-24, p.1337.
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garantizar una norma de conducta de caracter objetivo en la ordenacion de las préacticas
comerciales de las empresas y evitar que el reproche de deslealtad quedara
condicionado y sometido a los criterios particulares de licitud o de ilicitud ordenados
por las propias empresas. Este objetivo se refuerza a través de la incorporacion de las
préacticas honradas de mercado como pauta de conducta a seguir por el empresario,
conjuntamente con las exigencias del nivel de competencia y cuidado especiales que
razonablemente cabe esperar del agente comercial en sus relaciones con los

consumidores’’.

d. Elementos objetivos de la diligencia profesional: el nivel de competencia y cuidado

especiales

Las précticas honradas del mercado a las que se refiere el legislador comunitario
en el articulo 2.h) de la Directiva 2005/29/CE no tienen nada que ver con las précticas a
las que se refiere el articulo 2.j) de la Propuesta de Directiva’* cuando al definir la
diligencia profesional se refiere a ella como el grado de pericia y cuidado especiales
egjercidos por un agente comercial de conformidad con los requisitos de la préctica
normal del mercado respecto a los consumidores en su ambito de actividad en el
mercado interior. La aclaratoria tiene su razén, porque sobre la base de algunas
disposiciones de la propia Directiva 2005/29/CE, puede que se llegue a interpretar lo
contrario. Ad. ex., la concesiébn que se otorga a la publicidad basada en el
reconocimiento de marcas o a la publicidad indirecta (product placement), por ser una
préctica de publicidad aceptada como practica comercial “normal”, conforme a los usos
y la costumbre, no quedaran incluidas en el ambito de la Directiva, ain cuando influyan

en el comportamiento econémico de los consumidores .

O vid. idem, p. 67

! Vid. Documento COM(2003) 356 final, cit. supra nota al pie n° 16.

"2Vid. apdo. (53) de Documento COM(2003) 356 final, Propuesta de la Directiva, cit. supra nota al pie n°
16, y Cdo. (6) de la Directiva 2005/29/CE. Vid. también al respecto Massaguer, J., El nuevo derecho
contra la competencia desleal..., ob. cit.,, p. 64, quien observa: “...(omissis) debe advertirse que la
redaccion de este pasaje del PreAmbulo se ha mantenido inalterada a pesar de los cambios introducidos
finalmente en tenor del articulo 2 h) de la Directiva, cuya justificacién, como también se ha indicado, fue
precisamente impedir que una determinada practica comercial pudiera ser considerada licita por el hecho
de ser “normal” en el mercado, en un sentido que claramente apuntada a la sola habitualidad o
generalizacion de su realizacion por parte de las empresas. En todo caso, los términos en los que ha
quedado finalmente definido el estandar de conducta que impone la diligencia profesional en este
contexto permiten evitar estas interpretaciones en la practica y, en particular, que se haga de los usos de
clase el criterio para enjuiciar la licitud concurrencial de las practicas comerciales”.
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Por tal razon, hay que decir que para la formulacién de la definicion de
diligencia profesional, el legislador comunitario tomé en consideracion términos
objetivos (el nivel de competencia y cuidado especiales)”, que deben concretarse en la
relacion empresario-consumidor y al &mbito de la actividad de la empresa, es decir, al
sector de la economia en el que se produce la practica, y no circunscribirse a las
valoraciones de los empresarios’®, salvo cuando se refieran a requisitos de conducta
propios de las empresas de un sector’”” y siempre que se trate de requisitos
obligatorios™. De modo que, desde la perspectiva de la prohibicién general del articulo
5 de la Directiva 2005/29/CE, la sola conformidad de la practica comercial con la
honestidad comercial definida por las propias empresas de un sector no es suficiente
para afirmar que una determinada practica comercial resulta incuestionable, sino que es
menester que la misma respete los intereses econémicos de los consumidores en las

fases pre-contractual y post-contractual de sus relaciones’”.

La integracion de las practicas honestas de acuerdo con la propia Directiva
2005/29/CE, exige en primer término que se consideren las conductas de las empresas
en el mercado (practicas de mercado) y, por otra parte, que se atienda al sector del

mercado en el que se desarrolla la practica enjuiciada, asi como a la realizacion de

" A este respecto hay que tomar en consideracion lo que sefiala Fernandez Novoa, C. “La Directiva
Comunitaria sobre practicas comerciales desleales”, Diario La Ley, n® 6408, 26 de enero de 2006, ref. D-
24, p.1337: “...(omissis) hay que denunciar que los términos “competencia y cuidado especiales”
constituye un cuerpo extrafio en nuestra terminologia juridica porque son, a mi modo de ver, una
defectuosa traduccién de los términos special skill and care que figuran en la version inglesa de la letra h)
del articulo 2 de la Directiva 2005/29/CE. En este punto hubiera sido mas acertado referirse a “el nivel de
correccion que cabe esperar de un agente comercial en sus relaciones con los consumidores”.

™ Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 72, quien al respecto
sefiala: “...(omissis), justamente en el marco de una norma dirigida a asegurar un elevado grado de
proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores 0, si se prefiere, a disciplinar la conducta de
las empresas en su relacion con los consumidores a fin de salvaguardar la autonomia y racionalidad de las
decisiones que estos Gltimos toman en el mercado, ello no puede desembocar en ningin caso en una
lectura condicionada por las valoraciones y pautas de conducta decididas o asumidas por los sujetos cuyas
practicas se trata de ordenar, en su caso de forma contraria a los intereses que se trata de proteger”.

> Vid. articulo 3.8 de la Directiva 2005/29/CE que en relacion con el ambito de aplicacion sefiala: “8. La
presente Directiva se entendera sin perjuicio de cualesquiera requisitos para el establecimiento o los
regimenes de autorizacién, o de los codigos deontoldgicos u otras normas especificas que rijan las
profesiones reguladas con el fin de mantener rigurosas exigencias de integridad por parte de los
profesionales que los Estados miembros puedan imponer a estos dltimos de conformidad con el Derecho
comunitario”.

’® Vid. Cdo. (20) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “En los sectores en que existan requisitos
obligatorios especificos que regulen la conducta de los comerciantes, es oportuno que tales requisitos
proporcionen igualmente elementos de juicio sobre la diligencia profesional en dicho sector”

" Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 72
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algunos principios especificos de la conducta que gobiernan las practicas comerciales de
las empresas. Asi, de este modo, de la finalidad tuitiva de la Directiva 2005/29/CE sobre
los intereses de los consumidores, surge para las empresas la obligacion de no poner en
peligro la autonomia y racionalidad de las elecciones de los consumidores en el
mercado. Por esta razon, la practica comercial contraria al nivel de cuidado y
competencia especiales exigible a las empresas en sus relaciones con los consumidores,
que interfiera en el normal desarrollo del proceso de formacion de preferencias y
adopcion de decisiones en el mercado’®, y que limiten la plena libertad de su
comportamiento, debe reputarse desleal, sin olvidar que influir e incluso motivar una
decision de mercado no es interferir, siempre que la adopcion de la decisién sea libre y

racional”®.

e. Normativa especial

La propia Directiva 2005/29/CE obliga a los Estados miembros a considerar
normas que con caracter especial regulan ciertas practicas comerciales que se
encuentran comprendidas en su ambito de aplicacion®, sin olvidar, en general, la
sujecion de las practicas comerciales al principio de la legalidad. De ahi que se
consideren contrarias a las practicas honestas del mercado las précticas comerciales
cuya realizacién infringe las normas a las que estdn sometidas, como la normativa que
regula la publicidad, e incluso, la infraccién de normas que tienen por objeto organizar
la funcién concurrencial, como son aquellas destinadas a regular la formulacion de
ofertas, captacion de clientes, etc.**. Asimismo, y como una consecuencia de lo que

precede, la Directiva 2005/29/CE prohibe a las empresas que abusen de la buena fe de

"8 Vid. idem, para quien esto es asi “...cualquiera que sea el alcance de esa interferencia o frustracion,
pues ésta es cuestion que solo resulta relevante en el trance de determinar si existe la distorsion sustancial
que constituye el segundo elemento de la prohibicion general”

 Vid. idem

0 vid. ad. ex., Cdos. (9), (14) y (15) de la Directiva 2005/29/CE

81 Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 74, quien, ademas, al
respecto sefala: “lo cierto es, bajo este aspecto, que en nuestra practica se ha proclamado en numerosas
ocasiones que el principio de legalidad es la primera de las normas deontoldgicas a las que esta sujeta una
modalidad particular de practicas comerciales, como es la publicidad...(omissis) como también se ha
configurado como acto de competencia desleal (salvo que se pruebe que no depara una ventaja
competitiva significativa al infractor o que no se prevale de ellas) la infraccion de las normas que tengan
por objeto regular la actividad concurrencial , que en el &mbito armonizado no son otras que aquellas que
ordenan directamente la conducta de las empresas en la captacion de la atencion, formulacion de la oferta
y establecimiento de la relacion con los consumidores”.
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los consumidores, concretamente de su credulidad o inexperiencia, haciendo especial

énfasis en aquellos consumidores mas vulnerables®.

f. Practicas contrarias al principio de buena fe vs. practicas contrarias a la honestidad

del mercado

Como a buen seguro se habra advertido, el principio de la buena fe es una pauta
de conducta diferente de las practicas honestas y ha sido incorporado a la definicion de
diligencia profesional de la Directiva 2005/29/CE a fin de otorgar objetividad al juicio
de desvalor en el que se fundamenta el reproche de deslealtad, y con miras a impedir
que la “normalidad de la practica” en el sector enjuiciado, fuera un pardmetro apto para
que las practicas comerciales debieran entenderse conformes con los requisitos
impuestos por la diligencia profesional. De esta manera, el principio de buena fe, enlaza
las normas de conducta de los operadores economicos en el mercado, que se derivan de
la competencia econémica®, con las normas de conducta a las que las empresas deben
adecuar las practicas comerciales que realicen en sus relaciones con los consumidores,
obligando a las empresas a observar las exigencias del principio de competencia por
eficiencia en las practicas comerciales realizadas en sus relaciones con los
consumidores®. De la propia Directiva 2005/29/CE se desprenden prohibiciones de
caracter general, tales como que las empresas persigan el éxito de su actividad
econdmica en el mercado a través de conductas que interfieran en el normal desarrollo
del proceso de formacién de preferencias y adopcién de decisiones en el mercado por
parte de los consumidores, o la prohibicion de no ocultar informacion que pueda ser
relevante para el establecimiento y desarrollo de la relacién comercial entre empresas y

consumidores®®.

82 Vid. idem, p. 74, quien al respecto sefiala: “Esta es una exigencia de conducta que se ha concretado
especialmente en la general proscripcion del empleo de ciertos recursos en las comunicaciones
comerciales dirigidas a los nifios que son especialmente adecuados para ganar sus preferencias por el
producto ofrecido sobre la base de consideraciones que son ajenas a sus caracteristicas, propiedades,
utilidad o ventajas, como ha sucedido en ciertos supuestos de empleo de la publicidad testimonial”.

8 Vid. idem, p. 76, quien al respecto sefiala: “en la integracion de los requisitos de la diligencia
profesional también deben considerarse las exigencias de conducta que impone la competencia
econémica, como principio normativo, a la conducta de las empresas en su relacion con los
consumidores”.

8 Vid. idem. p. 76.

8 Ad. ex., las practicas comerciales engafiosas por omision del articulo 7 de la Directiva 2005/29/CE 'y
los casos de publicidad engafiosa.
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No obstante lo que precede, no puede dejar de advertirse cuén dificil resulta
trazar un limite, y deslindar las practicas contrarias a la honestidad del mercado de las
practicas contrarias al principio de buena fe. Buen ejemplo de ello son las précticas
comerciales como las que interfieren en el desarrollo normal de las preferencias y
adopcion de decisiones de mercado de los consumidores, que acarrean una ventaja
competitiva significativa para el infractor en su actividad de mercado, y por ende
arremeten contra el principio de legalidad; o practicas comerciales que resulten abusivas
de la buena fe, credulidad o inexperiencia de los consumidores, que no sélo son
opuestas a la honestidad de mercado sino también a las exigencias de la competencia
por eficiencia, y por ende, al principio de la buena fe. Ahora bien, la relacion alternativa
que existe entre las practicas honestas y el principio de buena fe en el articulo 2 h) de la
Directiva 2005/29/CE impide darles un tratamiento igualitario, asi como tampoco es
posible -en la determinacion de los requisitos de la diligencia profesional- darle

preponderancia a una pauta sobre la otra®®.
V. La distorsidn sustancial del comportamiento economico de los consumidores

La Directiva 2005/29/CE exige expresamente que la practica comercial contraria
a los requisitos de la diligencia profesional distorsione o pueda distorsionar de manera
sustancial el comportamiento econémico de los consumidores®’, lo que llevado a una
relacién de causa-efecto, se traduce asi: la practica comercial actia como causa y la
distorsion o “posible” distorsion del comportamiento economico del consumidor actla
como efecto. En consecuencia, pocas dudas ofrece admitir que una practica comercial
contraria a los requisitos de la diligencia profesional constituye un “ilicito de peligro”,

en cuanto no es necesario que la practica comercial desleal efectivamente distorsione la

8 \id. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 75, quien al respecto
sefiala: “En suma, de la estructura y proceso de formacién de la definicién de diligencia profesional
resulta 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 practicas honestas de mercado, aportando
pautas de conducta debida o, si se prefiere, exigencias normativas especificas en relacién con la actividad
de las empresas en el mercado”.

87 vid. articulo 2 e) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: " e) «distorsionar de manera sustancial el
comportamiento econdmico de los consumidores»: utilizar una practica comercial para mermar de manera
apreciable la capacidad del consumidor de adoptar una decisién con pleno conocimiento de causa
haciendo asi que éste tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado”.
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conducta de los consumidores, sino que es suficiente que tenga aptitud para

distorsionarla®,

a. Elemento de la distorsion sustancial: disminucion de la capacidad del consumidor

para adoptar una decision de mercado

El legislador comunitario afirma que a los fines de que la practica comercial
distorsione de manera sustancial el comportamiento econémico de los consumidores se
requiere que la practica en cuestion pueda mermar de manera apreciable la capacidad
del consumidor para adoptar una decision. Este elemento de la prohibicion general no
introduce un elemento de carécter subjetivo en el ilicito de deslealtad, solamente
incorpora en su estructura la “distorsion sustancial del comportamiento econdmico de
los consumidores” como consecuencia efectiva o potencial de la practica comercial, y
concentra las exigencias relativas a la accion de realizar una practica comercial en el
mandato de que sea conforme con los requisitos de la diligencia profesional, cuya
definicién carece igualmente de cualquier elemento subjetivo. De esta forma, la aptitud
de la practica comercial para mermar la capacidad de adopcion de una decision por
parte del consumidor tiene que ver con la ejecucion de la practica comercial que por si
misma genera la distorsién, lo que no significa que introduzca un elemento subjetivo en
la estructura de la prohibicién general®®.

A los fines de evaluar la distorsién sustancial del comportamiento econémico de
los consumidores hay que tener en consideracion el comportamiento econémico del
consumidor objeto de la distorsion, la distorsion en si misma y el caracter sustancial de
la distorsion, sin dejar de atender a la respuesta del consumidor medio, como miembro
medio del grupo al que se dirige la practica o del consumidor de referencia del grupo de

los consumidores especialmente vulnerables®™.
b. El comportamiento econdémico del consumidor

Por su parte, el comportamiento econdémico del consumidor ha de estar
determinado, o mejor dicho influenciado por la practica comercial contraria a los

requisitos de la diligencia profesional. Al respecto, la conducta econdémica del

8 Vid. Massaguer, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 79.
8 Vid. idem, pp. 79-80
% vid. idem, p. 80
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consumidor medio se traduce en la adopcion de decisiones sobre transacciones®, es
decir, sobre la adquisicion o no de un producto, las condiciones de la contratacion, la
forma de pago, la conservacion o no de un producto, y el ejercicio o no de los derechos
contractuales en relacién con ese producto®. En relacién con ello, existe la necesidad de
determinar si efectivamente la conducta econémica del consumidor medio, que se
traduce en la adopcion de decisiones sobre transacciones, comprende las fases anteriores
al proceso de toma de decisiones de los consumidores, es decir, las fases
correspondientes a la formacion de las preferencias y captacion de la atencion de los

consumidores®,

Al respecto, hay que sefialar que la Directiva 2005/29/CE, al dilatar la nocion de
practica comercial hasta las comunicaciones comerciales™, entre las que se incluye el
patrocinio, las relaciones publicas, etc., ha extendido las practicas comerciales a todas
las fases de la relacion empresario-consumidor involucradas en una transaccion y, por
tanto, también a aquellas practicas comerciales previas que influyen en la formacién de
preferencias de los consumidores y en su interés por una oferta, aquellas en las que se
establece el primer contacto, captando la atencion del consumidor por la oferta y/o por
el oferente, y que lo inducen finalmente a contratar. Ello se deriva fundamentalmente de
la actividad de promocién que el propio legislador comunitario incluye en la definicion
de practica comercial, en el articulo 2 d) de la Directiva 2005/29/CE, y de la propia
naturaleza de la actividad promotora, que no es otra que invitar a la toma de contacto
con el oferente, mostrandose adecuada para modificar la conducta de mercado de los

consumidores en aspectos no relacionados inmediatamente con la propia decision de

% Al respecto vid. DOC COM (2003) 356 Propuesta de la Directiva apartados (54), (55) y (57), cit. supra
nota al pie n°® 16 y Cdo (7) y articulo 2 e) de la Directiva 2005/29/CE.

%2Vid. articulo 2 k) de la Directiva 2005/29/CE, que sefiala: “k) «decision sobre una transacciéon»: toda
decision por la que un consumidor opta por comprar o0 no un producto y resuelve de qué manera y en qué
condiciones efectlia la compra, si realiza un pago integro o parcial, si conserva un producto o se deshace
de él y si ejerce un derecho contractual en relacién con dicho producto, tanto si el consumidor opta por
actuar como por abstenerse de actuar”.

% Se incluyen dentro de estas practicas aquellas que pueden incidir en la percepcién que los
consumidores se hagan de la imagen o reputacion de un empresario, de sus productos, de sus servicios o
de sus establecimientos asi como las practicas que simplemente puedan influir en la decisiéon de los
consumidores de interesarse por una oferta y entrar en contacto con el oferente cuando, en todos estos
supuestos, la efectiva decision de contratar el bien o servicio promocionado se adopte tomando en
consideracion datos adicionales o distintos de los que sirvieron para ganar el interés del consumidor por
una oferta o por un oferente. Vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob.
cit., p. 81.

% vid. articulo 2 d) de la Directiva 2005/29/CE
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compra, de sus condiciones o de la conservacion de un producto o del ejercicio de un

derecho®.

Una interpretacion contraria que permitiera la legitimacion de aquellas practicas
comerciales que conquistan indebidamente el interés de los consumidores por una oferta
o0 por un oferente, es decir, al margen de los requisitos de la diligencia profesional, seria
opuesta a la finalidad que persigue la Directiva 2005/29/CE, que no es otra que
establecer un elevado nivel de proteccion de los intereses econdémicos de los
consumidores. Negar que la conducta econdmica del consumidor medio, que se traduce
en la adopcion de decisiones sobre transacciones, comprende las fases anteriores al
proceso de toma de decisiones de los consumidores, es decir, las fases correspondientes
a la formacion de las preferencias y captacion de la atencion de los consumidores, y
afirmar que no existe distorsion si la decision sobre la contratacion se toma con pleno
conocimiento de causa, aun en aquellos casos en que la practica comercial transgrediera
los requisitos de la diligencia profesional, o cuando el consentimiento del consumidor
ha sido arrancado a consecuencia de un error 0 por un acoso, coaccién o influencia
indebida, no puede representar la liberalizacién de las practicas comerciales que se
concentren en la fase de formacion de las preferencias o de captacion de la atencion de
los consumidores y que influyen directamente en la decision de tomar contacto con el
oferente. Si se llegara a la conclusién de que estas practicas no pueden ser consideradas
desleales por no distorsionar el comportamiento econdémico de los consumidores, habria
que deducir que en la medida en que indujeran a error o de otra forma determinaran la
preferencia de los consumidores por una oferta 0 un oferente, en esta misma medida,
podrian perjudicar los intereses de otras empresas Yy, por tal motivo, ser considerados
como actos de competencia desleal con arreglo a las deméas normas contra competencia

desleal®.
c. La distorsion en si misma

El otro elemento que configura la distorsion sustancial del comportamiento

econdémico de los consumidores, es justamente la distorsion, que se concreta en la

% Vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 82.

% Vid. idem, pp. 83-84, quien, ademés, al respecto sefiala: “Por lo demas, y si es que en efecto la
aproximacion de la Directiva a la decision de compra es tan estrecha, nos encontrariamos ante una nueva
y patente manifestacion del desacierto politico-legislativo de la norma interna de trasposicién que siguiera
este modelo parcial de regulacion contra la competencia desleal”.



28

utilizacion de la préactica comercial con el objeto de mermar la capacidad de tomar
decisiones del consumidor, con pleno conocimiento de causa®’, donde destaca que la
influencia que ejerza la practica comercial ha de “torcer” o “deformar” la voluntad del

consumidor inhibiendo la racionalidad de sus decisiones de mercado®.

El pleno conocimiento de causa como presupuesto de la formulacion de la
definicion de “distorsion sustancial del comportamiento econdémico” planteada por el
legislador comunitario, parece no ser muy acertado. En efecto, el pleno conocimiento de
causa conlleva remitirse a la informacion que maneja el consumidor a fin de adoptar un
determinado comportamiento econdémico, sin requerimientos relativos a la naturaleza
y/o calidad de esa informacion, ni exigencia alguna de conformidad con los principios
que regulan la adopcion de decisiones por parte de los consumidores en un sistema de
competencia econémica®. Es decir, no se trata de decisiones auténomas o racionales
desde un punto de vista econémico, esto es, no son decisiones que garanticen a los
consumidores maximizar utilidades en el mercado y alcanzar la mayor satisfaccion de
sus intereses econdémicos, asi como tampoco avalan el éxito en el mercado de la oferta
mas eficiente y, por ende, el correcto funcionamiento de la competencia econémica. Por
esta razon, es menester evitar el paralelismo entre “el conocimiento de causa” y la
conciencia plena de las razones por las que un consumidor adopta un determinado
comportamiento o la disponibilidad de informacion suficiente, incluso en aquellos casos
en que el consumidor dispone de toda la informacion exigible acerca de la oferta™®.
Esta es la interpretacion que puede tener cabida cuando el legislador comunitario, en el
Cdo. 14 de la Directiva 2005/29/CE, establece la conveniencia de considerar como
engafiosas aquellas practicas que le impiden al consumidor elegir con el debido

conocimiento de causa y, en consecuencia, de manera eficiente.

%7 Vid. articulo 2 e) de la Directiva 2005/29/CE, y el apartado 57 de la Propuesta de Directiva, Doc. COM
(2003) 356 final, cit. supra nota al pie n° 16, que sefala: “Las tres condiciones de la prohibicion general
estan incluidas en las categorias de deslealtad de la forma siguiente: Inducir a error a los consumidores o
tratarlos con agresividad se consideran, de por si, distorsiones del comportamiento de los consumidores,
en vez de una influencia legitima y, como tales, conductas contrarias a los requisitos de la diligencia
profesional. Una conducta que realmente suponga engafio, acoso, influencia indebida o coaccién,
vulnerara en todo caso las exigencias de la diligencia profesional y mermara de forma significativa la
capacidad de los consumidores de tomar una decision con el debido conocimiento de causa”.

% Vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 84.

% Vid. idem, p. 85, quien, ademas, al respecto sefiala: “En particular, el pleno conocimiento de causa no
es necesariamente sinénimo de la autonomia y racionalidad econdmica de una decision de mercado en el
lado de los consumidores”.

199/id. idem, p. 85
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d. El caracter sustancial de la distorsion

Al plantear “la distorsion del comportamiento econdomico de los consumidores”,
el legislador comunitario exige que la misma sea “de manera sustancial”'®, lo que
significa que la practica comercial debe ser suficientemente apta para mermar de
manera apreciable la capacidad del consumidor de adoptar una decisién con
conocimiento de causa, haciendo asi que éste tome una decision sobre una transaccién

que de otro modo no hubiera tomado*

, s decir, que dos son los elementos que deben
concurrir para considerar la “sustancialidad” de la distorsion del comportamiento, el
primero, la aptitud de la préctica comercial de mermar de manera apreciable la
capacidad, y el segundo, que como consecuencia de esa disminucion de la capacidad, el
consumidor observe un comportamiento econdmico distinto del que hubiera seguido en
otras circunstancias. De esta forma se prevé, atendiendo a las circunstancias de hecho
que rodean el caso concreto, que la practica comercial sea adecuada para definir el
comportamiento del consumidor, afectando o pudiendo afectar sus decisiones de

mercado, sin tomar en consideracion la importancia o tamafio de ese mercado'®.

V. El consumidor medio y el consumidor relevante (miembro medio del grupo al

gue especificamente se dirige la practica comercial enjuiciada).
a. El consumidor medio

Como seguramente ha quedado advertido, la Directiva 2005/29/CE establece la
deslealtad de una préctica comercial cuando es contraria a los requisitos de la diligencia

101 v/id. apartado n° 37 de la Propuesta de Directiva, Doc. COM (2003) 356 final, cit. supra nota al pie n°
16, donde se sefiala: “37. Se da aqui una definicion de lo que significa “distorsionar de manera sustancial”
el comportamiento econémico de los consumidores, una de las tres condiciones de la prohibicion general.
Esta definicion tiene dos componentes: en primer lugar, la practica comercial debe utilizarse para mermar
la capacidad del consumidor de tomar una decision con conocimiento de causa, y en segundo lugar, debe
ser lo suficientemente relevante como para cambiar la decisién que toma el consumidor. La aplicacion de
este concepto se explica en mayor detalle mas adelante, en el apartado 54”.

192 vid. articulo 2 e) de la Directiva 2005/29/CE

193 \/id. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 87, quien al respecto
sefala: “No se requiere, en este sentido, que la practica afecte o pueda afectar a la conducta de un niumero
significativo (méas o menos elevado) de consumidores, sino sélo que la posibilidad de que afecte y, en
particular, distorsione la conducta observada por los consumidores en el mercado sea, a la luz de los
hechos del caso, probable, y no una mera posibilidad en abstracto (como resulta del apartado (57) de la
Propuesta de Directiva que, no en vano, especifica que en las practicas engafiosas y agresivas, la
condicién de sustancialidad se encuentra, en esencia, en la exigencia de que, afecten o puedan afectar sus
decisiones de mercado)”.
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profesional y (conjuntamente) cuando distorsiona o0 puede distorsionar de manera
sustancial, el comportamiento economico del consumidor medio al que afecta o al que
se dirige la préactica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica

comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores'®,

De manera que, a estos efectos el consumidor relevante es el denominado
consumidor medio, bien sea el del circulo de destinatarios a los que afecta o se dirige la
practica comercial enjuiciada, o bien, en el caso de que se dirija especificamente a un
grupo de consumidores, al miembro medio de ese grupo de consumidores'®. Sobre este
aspecto, la Directiva 2005/29/CE se ha alejado de criterios Unicamente estadisticos que
se refieran a un determinado porcentaje de consumidores cuyo comportamiento puede
ser potencialmente afectado de manera sustancial, asi como también de “criterios de
maximos” que tiendan a la tutela de un consumidor atipico, es decir, un consumidor que
no es representativo del grupo al que afecta o se dirige especificamente la practica
comercial enjuiciada, todo ello, sin perjuicio de la tutela reforzada de los llamados

consumidores especialmente vulnerables'®.

El consumidor medio es el consumidor normalmente informado vy
razonablemente atento y perspicaz, tal y como ha sido definido en reiterada

107 A los fines de determinar el consumidor medio se han de

jurisprudencia comunitaria
considerar otros aspectos como los factores sociales, culturales y linglisticos que
puedan influir en el entendimiento, expectativas y reacciones de los consumidores'®,
Siendo ello asi, no seria dificil admitir la posibilidad de variados y diversos

enjuiciamientos de una misma practica en los diferentes paises de la Comunidad

0% v/id. articulo 5.2.a) y b) de la Directiva 2005/29/CE

105 vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 88, quien observa:
“En todo caso, uno y otro, esto es, tanto el consumidor medio como el miembro medio del grupo al que la
practica se halla dirigida en especial son estandares juridicos, y no en cambio consumidores individuales
a cuya reaccion real o probable deba atenderse”.

1% vid. idem, p. 89, quien al respecto también sefiala: “Atn mas, la Directiva ha asumido la misma nocién
del consumidor medio (dentro del circulo de destinatarios) establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en relacion con la apreciacion del engafio (vid. Cdo. (18) del Preambulo de la
Directiva), pero (con buen criterio) ha rechazado su incorporacion a una norma con la finalidad de evitar
su rigidez y desconexidn de los eventuales desarrollos de la jurisprudencia comunitaria al respecto (cfr.
Comunicacion de la Comision del Parlamento Europeo acerca de la Posicion Comun adoptada por el
Consejo con vistas a la adopcion de la Directiva, p. 2). De ahi que la interpretaciéon de la nocion de
consumidor medio por los tribunales y organismos administrativos nacionales deba guiarse por las
resoluciones del TICE que en cada momento expresen su doctrina en esta materia”.

97 vid. supra nota al pie de pagina n° 45.

108 \/id. STJCE Asunto C-220/98,“Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. KG c. Lancaster Group GmbH”,
de fecha 13.1.2000, Rec. 2000 p. 1-00117.
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europea'®. De todas formas, a los efectos de determinar la reaccion del consumidor
medio o del miembro medio del grupo relevante se ha de realizar un examen de cada
caso en particular. No obstante ello, en todos los casos se exige, en primer término, la
delimitacion del circulo de destinatarios al que afecta o a quienes se dirige la practica
comercial enjuiciada; en segundo término, el grado de formacidn, atencion y pautas de
conducta del consumidor o miembro medio del circulo previamente identificado; y en
tercer término, la determinacion de la posible reaccion de ese consumidor o miembro
medio del grupo relevante teniendo en cuenta todas las circunstancias que rodeen al
caso en concreto. Asimismo, se ha de determinar la posibilidad de que la practica
comercial enjuiciada lleve al consumidor medio o al miembro medio del circulo
previamente identificado, a tomar decisiones de mercado sin pleno conocimiento de

causa'®®,

b. Consumidores especialmente vulnerables como parametro de excepcion: nifios,

ancianos, discapacitados y personas crédulas.

La Directiva 2005/29/CE también toma en consideracion las practicas
comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial -en un sentido que el agente
comercial pueda prever razonablemente- el comportamiento econémico de un grupo
claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables a dichas précticas
o al producto al que se refieran, por padecer estos Gltimos una dolencia fisica o un
trastorno mental o por su edad o su credulidad, debiendo ser evaluados siempre desde la

perspectiva del miembro medio de ese grupo™*.

La figura del “consumidor especialmente vulnerable” se fundamenta en el hecho
de que las expectativas y la reaccion de estos consumidores se encuentran
condicionadas por circunstancias especiales, ausentes en el caso del consumidor medio
y que, segun el criterio del legislador comunitario ameritan una especial atencion,
amparando de esta forma a aquellas personas que sufren o padecen una dolencia fisica o
un trastorno mental, asi como a aquellas personas que por la edad o incluso por el nivel

de credulidad puedan estar mas expuestos a la practica comercial, todo ello tomando

19 vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 90.
10 \siy

Vid. idem
M Vid. articulo 5.3 de la Directiva 2005/29/CE
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siempre en consideracion el contexto en el que se desarrolla la préctica, la naturaleza de
la préctica en si misma considerada y las caracteristicas del bien o servicio que se oferta
a través de la practica. De esta forma, la prevision del legislador comunitario exige
poner atencion a la reaccion del consumidor medio de entre todos aquellos a los que
afecta o se dirige la practica comercial, de modo que, si la préctica se dirige
concretamente a un grupo de consumidores vulnerables, para establecer si existe algun
peligro de distorsion sustancial del comportamiento econdmico se tomaria en cuenta la
reaccion esperable del consumidor vulnerable medio, puesto que seria el miembro
medio del grupo de consumidores al que especificamente se dirigiria la préctica
comercial enjuiciada’*?. Al tratarse de una norma de excepcion, debe aplicarse en
aquellos casos en los que los intereses de los consumidores vulnerables se encuentren
verdaderamente comprometidos y, ademas cuando por sus circunstancias personales, el
principio general no garantice el nivel de proteccion adecuado para la preservacion de
su libertad de eleccidn.

c. Aplicacion del modelo del consumidor especialmente vulnerable

El modelo del consumidor especialmente vulnerable no es de aplicacion cuando
la practica comercial pueda afectar a quienes pertenecen a un grupo de consumidores
especialmente vulnerables conjuntamente con otros consumidores. En este caso se
aplicara el principio general segun el cual se reparara en la reaccion del consumidor
medio del grupo afectado por la préctica enjuiciada. Tampoco serd de aplicacion este
modelo de consumidor especialmente vulnerable cuando la practica comercial se dirija
fundamentalmente a un grupo de consumidores especialmente vulnerables, en cuyo caso
se tomaria en consideracién el miembro medio del grupo de consumidores al que
especificamente se dirigirfa la practica comercial enjuiciada™™. Esto es asi, porque la

Directiva 2005/29/CE para establecer el supuesto de aplicacion de esta regla

12 vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 92, quien observa:
“Mediante el articulo 5.3 de la Directiva, en realidad, se ha incorporado una variante de la regla general
para apreciar si una practica comercial puede distorsionar el comportamiento econémico de los
consumidores que a estos efectos s6lo cambia el universo de consumidores en el que han de establecerse
el referente del consumidor medio o miembro medio del grupo y su reaccion esperable. En particular, esta
regla se aplica en los supuestos en los que los consumidores vulnerables no son propiamente los
destinatarios especificos de la practica comercial, sino consumidores que, junto con otros, se encuentran
afectados por ella (Vid. Cdo. (19) de la Directiva) En estos casos, el estandar de enjuiciamiento no sera el
del consumidor del circulo relevante en su conjunto, sino el del miembro medio del circulo de
consumidores vulnerables comprendidos en ese circulo y afectados por esa practica.”.

13 vid. idem, p. 93.
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excepcional se funda en el grupo cuyo comportamiento econdémico puede resultar

distorsionado, exigiendo que el supuesto en concreto sea de aplicacion en el caso de que

d”114 9115

la practica comercial enjuiciada “con toda probabilida 0 “Unicamente pueda
distorsionar el comportamiento econémico de un grupo de consumidores especialmente
vulnerables aunque no se dirija especificamente a este grupo, es decir, en el supuesto en
el que la préactica comercial vaya dirigida y afecte a consumidores ordinarios y
consumidores especialmente vulnerables, pero solo pueda distorsionar el
comportamiento econdmico de estos ultimos. Ahora bien, es menester que, los
consumidores especialmente vulnerables puedan, en efecto, tomar las decisiones
econdmicas en cuya adopcién puede influir la practica, es decir, se requiere que la
practica comercial influya en la  “decision sobre una transacci(')n”lls,
independientemente de quien materialice esa transaccion: el consumidor vulnerable
directamente u otra persona que obre a instancia de él, ad. ex., en el caso de los nifios y

personas enfermas*!’.
d. Identificacion del grupo de consumidores especialmente vulnerables

La Directiva 2005/29/CE ademas, exige que el grupo de consumidores
especialmente vulnerables sea “claramente identificable”, es decir, determinable o
reconocible (por las causas que determinan su vulnerabilidad) como grupo cuyo
comportamiento pueda ser distorsionado por la practica comercial, y que esa distorsion
pueda ser “razonablemente prevista”, es decir, advertida por la empresa que lleva a cabo

I8 tomando en consideracion la naturaleza del bien o servicio

la practica comercia
ofrecido, el lenguaje empleado, su configuracion y presentacion, el espacio a través del

que se difunde, el horario o lugar de difusion, etc., en relacidn con la causa determinante

14 vid. Cdo. (19) de la Directiva 2005/29/CE que establece: “Cuando determinadas caracteristicas como
la edad, una dolencia fisica o un trastorno mental o la credulidad hagan que los consumidores sean
especialmente sensibles a una practica comercial o al producto correspondiente y, con toda probabilidad,
Unicamente el comportamiento econémico de tales consumidores sea susceptible de distorsion merced a
la practica en cuestion en un sentido que el agente comercial pueda prever razonablemente, debe
garantizarse que estén adecuadamente protegidos, para lo cual es necesario que la practica se evalle
desde la perspectiva de un miembro medio de ese grupo”.

15 vid. articulo 5.3 de la Directiva 2005/29/CE

16 vid. articulo 2 k) de la Directiva 2005/29/CE

17 Vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 93

18 vid. idem., p. 94, quien al respecto sefiala: “...(omissis) la diligente previsibilidad de la influencia
sobre los consumidores de este grupo no determina per se la infraccion de ninguna especifica exigencia
de diligencia profesional. A este respecto son de aplicacion los criterios generales del articulo 5.2.a) de la
Directiva”.
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de la vulnerabilidad. Este Gltimo supuesto de la Directiva debe relacionarse con la
circunstancia de que entre los consumidores afectados por la practica comercial en
cuestion podria encontrarse un grupo de consumidores especialmente vulnerables en
situacion de adoptar las decisiones de mercado promovidas o de influir decisivamente

en otras personas para su adopcion™®.
e. Dolo bueno en la practica publicitaria

Por altimo, la aplicacion de este modelo se entendera sin perjuicio de la practica
publicitaria habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o afirmaciones
respecto de las cuales no se pretenda una interpretacion literal®, de modo que al
adecuarse a esta pauta, el empresario no tiene porque imponer limites a la creatividad y
utilizacion de recursos habituales en las practicas comerciales, como el empleo de
expresiones exageradas o el juego con el doble sentido de las palabras y expresiones.
No obstante ello, esto no significa, bajo ningin concepto, un salvoconducto para el
empleo indiscriminado de expresiones ambiguas en la publicidad que puedan generar
falsas expectativas en el consumidor, maxime si se trata de practicas comerciales
dirigidas a un grupo de consumidores especialmente vulnerables, destinadas a

distorsionar su comportamiento econémico™?.
VII. Ambitos no cubiertos por la Directiva 2005/29/CE

a. Otras normativas comunitarias

La Directiva 2005/29/CE es una Directiva-marco que incluye una prohibicion
general pero sélo se aplica de manera subsidiaria'?®. Efectivamente, la Directiva en
cuestion no es aplicable en ciertos ambitos que son o pueden llegar a ser objeto de
normativas comunitarias mas especificas’?, y ello es asf, justamente porque se trata de

una norma de armonizacion general.

19 vid. idem.

120vid. articulo 5.3 in fine de la Directiva 2005/29/CE

121 v/id. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal.. ., ob. cit., p. 95

122 vjid. Panayota, B. ob. cit., p. 25. De esta forma fue concebida por la Comisién en el Libro Verde sobre
la proteccion de los Consumidores en la Unién Europea, Vid. Doc COM (2001) 531 final, de fecha
02.10.2001, p. 12, cit. supra nota al pie n® 14.

2 Vid. Cdo. (10) de la Directiva 2005/29/CE que establece: “Es preciso garantizar una relaciéon coherente
entre la presente Directiva y el Derecho comunitario existente, especialmente por lo que respecta a las
disposiciones detalladas sobre practicas comerciales desleales aplicables a sectores concretos...(OMissis)
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b. Salud y seguridad

De la definicion de practicas comerciales que brinda la Directiva 2005/29/CE
resulta facil deducir que la misma estd destinada a la proteccion de los intereses
econdmicos de los consumidores, por lo cual los sectores relativos a la salud y a la
seguridad de los productos no estdn cubiertos. Las regulaciones de la Directiva
2005/29/CE no derogan la regulacion comunitaria e interna de los Estados miembros
sobre practicas comerciales que se halle orientada a la proteccion de los intereses de los
consumidores relacionados con su salud y seguridad'®*. No obstante, una practica
engafiosa que se refiera a la salud puede estar prohibida en virtud de la Directiva
2005/29/CE si tiene como resultado alterar la capacidad del consumidor para elegir con

conocimiento de causa'®.

c. Buen gusto y Decoro

Asimismo quedan al margen del &mbito de aplicacion de la Directiva
2005/29/CE précticas no aptas para determinar el comportamiento econémico de los
consumidores, como ad. ex., las exigencias legales en relacion con el buen gusto y el
decoro, los cuales varfan considerablemente de un Estado miembro a otro?, asi como
las relacionadas con la tutela de la intimidad en materia de proteccion de datos de

caracter personal'?’.,

La presente Directiva resulta por tanto aplicable s6lo en la medida en que no haya disposiciones
especificas del Derecho comunitario que regulen aspectos concretos de las practicas comerciales
desleales, como requisitos relativos a la informacion y normas sobre la manera en que ha de presentarse la
informaciéon al consumidor. Establece una proteccion para los consumidores alli donde no existe
legislacion sectorial especifica a nivel comunitario y prohibe a los comerciantes crear una falsa impresién
sobre la naturaleza de los productos. Esto es especialmente importante en el caso de productos complejos
que implican un elevado nivel de riesgo para los consumidores, como ciertos productos ligados a
servicios financieros. La presente Directiva complementa, pues, el acervo comunitario aplicable a las
practicas comerciales que perjudican a los intereses econdmicos de los consumidores”.

124 vid. articulo 3.3 de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “La presente Directiva se entenderd sin
perjuicio de las normas nacionales o comunitarias relativas a los aspectos de salud y seguridad de los
productos”.

125 vid. el punto 43 del documento COM (2003) 356 final, cit. supra nota al pie n® 16

126 v/id. Cdo. (7) de la Directiva 2005/29/CE.

27 vid. Cdo. (14) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “... (omissis) En particular, la presente
Directiva debe entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13, apartado 3, de la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas”.
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Sobre este aspecto hay que decir, como bien ha quedado advertido, que una
practica comercial sera desleal si es contraria a los requisitos de la diligencia profesional
y si tuerce materialmente o es probable que tuerza el comportamiento econémico del
consumidor. Tratar de entender la nocion de deslealtad apoyada en estas dos referencias
resulta bastante limitado, si se parte de la base de que la deslealtad es un término
cargado de muchos valores, y que en este contexto implica la necesidad de distinguir la
valoracion de la deslealtad relacionada con las practicas de mercado de la apreciacion
basada en otros valores no relacionados con el mercado. De esta forma, aun cuando el
preambulo de la Directiva 2005/29/CE establece que las materias del “buen gusto y el
decoro” no son tratadas por la Directiva y permanecen en las manos de los Estados
miembros, incluso por razones culturales, como por ejemplo, las campafias de
publicidad directa en la calle que pueden calificarse de indeseables en algunos Estados
miembros por motivos culturales?®, resulta complicado distinguir entre las materias de
buen gusto, decoro y cultura que permanecen fuera del alcance de la Directiva, en
manos de las legislaciones nacionales, y las materias propias de la deslealtad, que estan
dentro de su alcance. En consecuencia, se hace necesario una demarcacion entre la
lealtad relacionada con el mercado, por una parte, y la moral no relacionada con el
mercado, por la otra'®. Tarea a simple vista muy enrevesada. Un ejemplo que sirve para
ilustrarlo son los famosos anuncios de la marca “Benetton”, cuya estrategia de
publicidad esta basada en la llamada publicidad de choque, que utiliza fotos que llevan
un mensaje sociopolitico impactante para atraer la atencioén de los consumidores, una
publicidad que ademés de impactar a primera vista esconde un tema polémico y mas
que polémico tabu, que despierta cada dia con mas fuerza en la sociedad. EI mensaje de
la publicidad y los productos no estan vinculados de ninguna manera. Pues bien, estos
polémicos anuncios han generado decisiones contradictorias, incluso dentro de una
misma jurisdiccién. Prueba de ello, ha sido la controversia surgida entre el Tribunal
Constitucional Federal aleman y el Tribunal Supremo Federal aleman (BGH). La
cuestion era conocer si los anuncios eran contrarios al orden publico, es decir, a la
bonos mores, si no respetaban las materias del buen gusto y del decoro. El conflicto se

presento entre los dos Tribunales federales por lo que respecta a la estructura de la ley

128v/id. Cdo. (7) de la Directiva 2005/29/CE
129 vjd. Howells, G., Micklitz, H., y Wilhelmsson, T. “Towards a better understanding of unfair
commercial practices”, International Journal of Law and Management”, Vol. 51, n° 2, 2009, p. 81
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de précticas comerciales desleales alemana. De una forma exagerada podria ser dicho
que el Tribunal Constitucional entiende la practica comercial desleal como una
comunicacion de mercado, razon por la cual los destinatarios requieren hacer sus
propios juicios de valor. Por su parte, en una linea opuesta, el Tribunal Supremo

condend los anuncios por considerarlos moralmente ofensivos*® y ordend su retiro.

Sobre este aspecto, volviendo sobre lo que ha quedado advertido, una posible
solucion, mas teorica que practica, seria tener muy presente, que para caer dentro del
ambito de la Directiva 2005/29/CE la legislacion del Estado miembro tiene que regular
las practicas comerciales conectadas directamente con la promocién, venta o suministro

de un producto®*

y que como consecuencia de ello, influyen directamente en las
decisiones de los consumidores sobre transacciones relacionadas con productos. De esta
manera, la legislacion nacional que regule practicas comerciales que no estan
directamente relacionadas con las decisiones de los consumidores sobre transacciones
comerciales no cae dentro del campo armonizado. Esto implicaria que una regulacion de
practicas comerciales basada en motivos éticos o morales, o en el buen gusto y el
decoro, iria mas alla del ambito armonizado, siempre que la misma no esté directamente
relacionada para influir en las transacciones comerciales de los consumidores. No
obstante ello, si esta relacidn directa existe, la legislacion nacional cae dentro del &mbito
de la Directiva 2005/29/CE y necesita ser valorada de acuerdo con los parametros de la
lealtad en el comercio®®. La explicacién puede enriquecerse agregando que la principal

tarea de la legislacion protectora del consumidor estd generalmente conectada con la

30 v/id. idem. También una concreta referencia del asunto y a la diversidad de decisiones que se han
adoptado puede consultarse en Managing Intellectual Property, “Benetton’s advertising acquitted in
Germany”, february 18, 2001, que al respecto sefiala: “ Different reactions on an international level show
that courts have had difficulties in finding a unique standard to justify the prohibition of the Benetton
advertisements. While the image of the “oil-covered duck” was accepted in United Kingdom, it was
forbidden in Germany by the Federal Supreme Court. The photograph of a “blood stained tee-shirt of a
dead Bosnian” was prohibited in Norway, whereas in neighboring Finland no offence against common
decency was established. To our knowledge, neither in Austria nor in the United States has a Benetton
motif been forbidden by a court. The “HIV POSITIVE” photograph was prohibited by the courts in
France, but in Italy the very same picture was allowed”, en
http://www.managingip.com/Article.aspx?Articlel D=1256567

131v/id. articulo 2.d) de la Directiva 2005/29/CE que sefiala: “practicas comerciales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores» (en lo sucesivo «practicas comerciales»): todo acto, omisién, conducta
0 manifestacion, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de
un agente comercial y directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto
a los consumidores”

132V/id. Stuyck, J., Terryn E. y Van Dyck, T. “Confidence through fairness? The new directive on unfair
business-to-consumer commercial practices in the internal market, CMLR, v. 43, n® 1, February 2006, p.
123.
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toma de decisiones racionales por parte de los consumidores en el mercado. De esta
forma, los consumidores deben ser protegidos contra influencias que afecten muy
fuertemente una toma de decision adversa, apoyando su mecanismo para la toma de
decisiones. Este enfoque sobre la toma de decisiones estd mas resaltado en la Directiva
2005/29/CE. En efecto, en varias provisiones de la Directiva uno de los criterios
dominantes de la deslealtad es que la préactica en cuestion sea capaz de torcer
materialmente el comportamiento econdmico de los consumidores, o dicho en otras
palabras, hacer que los consumidores tomen decisiones transaccionales que de otra
manera no habrian tomado. Claramente esto refleja las tradiciones legislativas de
muchos Estados miembros. No obstante ello, no puede descartarse la posibilidad de que
la regulacion sobre practicas comerciales desleales sea también utilizada en los Estados
miembros para otros propositos distintos que salvaguardar la toma de una decision
racional, como ad. ex., cuando dentro del concepto de deslealtad se incluyen valores
éticos y morales'®®. Como es facil predecir, sobre este aspecto en concreto, pueden
surgir conflictos entre los Estados miembros e incluso potenciales decisiones del

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
d. Intereses de los competidores

Tampoco quedan comprendidas en el ambito de aplicacion de la Directiva
2005/29/CE, las préacticas comerciales realizadas por las empresas en sus relaciones con
los consumidores que sélo perjudican los intereses de otros empresarios, salvo como
quedo apuntado, que perjudiquen de forma refleja los intereses de los empresarios™*,
puesto que la Directiva 2005/29/CE no afecta las acciones individuales de quienes

hayan sido alcanzados por una practica comercial desleal*®.

133 vid. Howells, G., Micklitz, H., y Wilhelmsson, T. “Towards..., ob. cit., p. 85. Estos autores observan
que algunos regimenes reguladores tienden a restringir el papel de la lealtad de la ley del consumidor a
los aspectos que afectan a la racionalidad de la toma de decision del consumidor, dejando por ejemplo
aspectos relacionados con la discriminacion de género a la autorregulacion, mientras que otros tienden a
estar mas preparados para dar también a ley del consumidor la tarea apropiada de promover los valores
relacionados con el gusto y la decencia. (traduccion nuestra).

134 vid. Cdo (8), cit. supra nota al pie n° 38.

135 vid. Cdo. (9) de la Directiva 2005/29/CE
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VII1. La relacién entre la prohibicion general de las préacticas comerciales desleales

y las préacticas comerciales engafiosas y agresivas

Como ha bien quedado advertido, la Directiva 2005/29/CE establece una
prohibicién general o clausula general prohibitiva™® de las practicas comerciales
contrarias a la diligencia profesional, que puedan influenciar de forma significativa en
el comportamiento econémico del consumidor. Corresponderd al juez nacional o a la
autoridad competente de cada Estado miembro decidir sobre el caracter desleal de una
practica comercial e imponer los remedios y las sanciones que resulten procedentes en
el caso considerado®’. No obstante ello, la propia Directiva prevé en su Anexo | una
lista, de caracter enunciativo, de practicas que se consideraran desleales bajo cualquier
circunstancia. Ahora bien, la prohibicion general de las practicas comerciales desleales
estd materializada en una norma sustantiva que puede ser directamente aplicada para
establecer la deslealtad de una determinada préctica comercial, y que ademas, puede ser
invocada incluso si las circunstancias de un caso concreto no estan cubiertas por las
categorias especificas de deslealtad que figuran méas adelante en la Directiva o en el
Anexo™®. Con lo cual, tanto para las practicas engafiosas como para las practicas
agresivas recogidas en el Anexo I, aplican los mismos elementos contenidos en la
prohibicion general, pero funcionan independientemente de ella, lo que significa que
una practica que sea engafiosa 0 agresiva segun las disposiciones correspondientes es
automaticamente desleal pero si la practica en cuestion no es engafiosa ni es agresiva, la

prohibicién general determinara si es desleal*®.

De modo que, las précticas comerciales engafiosas y agresivas no componen un
catalogo exhaustivo de practicas comerciales desleales, por lo que la prohibicion general
del articulo 5.1 de la Directiva 2005/29/CE viene a ser una especie de divan donde
descansan todas aquellas practicas comerciales desleales que no han sido desarrolladas
en una normativa autbnoma o consideradas en alguna Directiva comunitaria, o aquellas

que no pueden calificarse como engafiosas 0 como agresivas, pero que de igual forma

138 Vid. Gonzalez, L. “La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales, entre el
objetivo de una armonizacion total y el enfoque de plena armonizacion en materia de proteccion de los
consumidores”. Derecho de los Negocios, 181, 2005, p. 14.

37 vid. articulos 11 y 13 de la Directiva 2005/29/CE

138 vid. apartados (50) y (51) del documento COM (2003) 356 final, cit. supra nota al pie n° 16

139 vid. idem apartado (30).
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lesionan los intereses econdmicos de los consumidores*®°. Para determinar la deslealtad
de la practica al amparo de la prohibicion general se habra de establecer que la practica
comercial enjuiciada es contraria a las exigencias de la diligencia profesional y
distorsiona o puede distorsionar sustancialmente el comportamiento econémico del

consumidor.

Dentro de las practicas comerciales que pueden catalogarse bajo el amparo de la
prohibicion general se encuentran las llevadas a cabo con infraccion de una norma, las
préacticas comerciales que abusan de la buena fe, credulidad, o inexperiencia de los
destinatarios, las précticas contrarias al decoro o al buen gusto que limiten la libertad de
decisién de los consumidores'*, asi como aquellas practicas que no llegan a ser
agresivas, como ad. ex., las que suponen para el consumidor una presion y lo colocan en
la situacion de contratar el producto promocionado; o aquellas otras précticas que no
llegan a ser practicas comerciales engafiosas, ad. ex., las que impiden a los
consumidores formarse un juicio adecuado acerca de la conveniencia de la oferta, (las
que se valen de la presion psicologica), siempre que no puedan incluirse entre las

practicas de acoso o influencia indebida**.

140 vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal..., ob. cit., p. 96, quien al respecto
sefiala: “...(omissis) la prohibicion general desempefia el papel de de clausula de cierre del sistema de
represion de la competencia desleal y asegura su aplicacion a practicas comerciales que presenten perfiles
gue ahora no se conocen o que ahora no exigen una respuesta especifica”.

41 vid. Cdo (7) de la Directiva 2005/29/CE

12 Vid. Massaguer, J. . El nuevo derecho contra la competencia desleal. .., ob. cit., p. 97



