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Resumen: Impulsado por la accion legislativa de la Union Europea, especialmente en
forma de directivas, el legislador espafiol ha acometido determinadas reformas de la Ley
de Competencia Desleal en materia de protecciéon de consumidores y malas practicas
digitales. En este trabajo se analizan algunas de las mas relevantes. Y se deducen de ellas
varias tendencias de politica legislativa; a saber: a) la acentuacion de la fragmentariedad
del Derecho espanol de la competencia desleal; b) la presencia de una fisonomia cada vez
mas proxima al Derecho administrativo sancionador; y c) la ruptura de la tradicional
separacion entre el Derecho de la deslealtad concurrencial y el Derecho de contratos. Junto
a esto, el autor advierte que el Derecho de la competencia desleal presenta escasa
eficiencia practica en el ambito de la proteccidn de los consumidores y usuarios, razén por
la cual reclama ciertos cambios normativos que, en la medida de lo posible, reviertan esta
situacién. Finalmente, propugna que este sector del ordenamiento juridico no renuncie a
ser lo que ha sido, en esencia, desde su surgimiento y posterior evolucion: una parte del
Derecho mercantil entendido como Derecho privado regulador de los empresarios en el
ejercicio de sus actividades empresariales en régimen de competencia en el mercado.

* Este trabajo se inserta dentro de los siguientes proyectos de investigacion: 1°) Proyecto nacional “Reformas
legislativas recientes y pendientes en materia de contratacion y competencia empresarial: entre la digitalizacion
y la sostenibilidad” (referencia: PID-2023-1490380B-100), del que son Investigadores Principales los Profs. Drs.
Luis M@ MIRANDA SERRANO y Javier PAGADOR LOPEZ. 20) Proyecto de UCOLIDERA “Normas, cddigos
informaticos y ODS: contratacion y competencia empresarial ante los desafios de la digitalizacion y la
sostenibilidad”, del que es Investigador Principal el Prof. Dr. Pedro Mario GONZALEZ JIMENEZ. Correo de contacto
con el autor: Imiranda@uco.es
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Title: Reforms to the unfair competition law in the area of consumer protection and digital
malpractices: assessment and legislative policy trends

Abstract: Driven by legislative action in the European Union, particularly in the form of
directives, the Spanish legislator has undertaken certain reforms of the Unfair Competition
Law in the areas of consumer protection and digital malpractice. This paper analyzes some
of the most relevant ones. In addition, several legislative policy trends can be deduced
from them, namely: a) the accentuation of the fragmentation of Spanish unfair competition
law; b) the presence of a structure increasingly similar to administrative penalty law; and
c) the breakdown of the traditional separation between unfair competition law and contract
law. In addition, the author maintains that unfair competition law displays limited practical
effectiveness in the area of consumer and user protection, and therefore calls for certain
legislative amendments which, insofar as possible, may reverse this situation. Finally, he
argues that this branch of the legal system should not relinquish what it has essentially
been since its inception and subsequent development: a component of commercial law
understood as a body of private law governing undertakings in the pursuit of their business
activities under conditions of market competition.
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1. PROPOSITO DE ESTAS REFLEXIONES Y CUESTION INICIAL A ABORDAR: EL
LUGAR DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL DENTRO DEL SISTEMA DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

A través de estas reflexiones persigo analizar y valorar las ultimas (y algunas mas lejanas)
reformas acometidas en la Ley de Competencia Desleal (en lo sucesivo, LCD)! en relacion
con dos asuntos distintos, aunque estrechamente relacionados entre si: la proteccién de
los consumidores y usuarios y la regulacion de nuevas practicas desleales surgidas en el
mercado digital. Ademas, dicho analisis permitira detectar las principales tendencias de
politica legislativa apreciables en este sector del Derecho econdmico en cuya configuracion
actual ha tenido un peso decisivo el Derecho de la Union Europea, especialmente en forma
de Directivas.

No obstante, antes de entrar de lleno en esta materia me gustaria realizar algunas
reflexiones previas acerca del lugar que ocupa la LCD dentro del entero sistema del
Derecho de la competencia empresarial. Porque, como bien sefiala Karl Larenz en su
monumental obra Metodologia de la Ciencia del Derecho, una de las principales misiones
de la doctrina cientifica consiste en descubrir las “conexiones de sentido” apreciables entre
las distintas normas juridicas y exponerlas ordenadamente “en la forma de un sistema”.

Avanzo que mi forma de entender este asunto consiste en atribuir a la LCD el papel de ley
general, frente a la Ley de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC)3 que, en lo que
respecta a los ilicitos de conduta que regula (esto es, los relativos a las practicas
colusorias, abusivas de posiciones de dominio y desleales con relevancia antitrust), seria
una ley especial. Me explico:

Entre las muchas novedades que introduce la LCD de 1991 en el Derecho de Ia
competencia en general, hay que subrayar el compromiso que la deslealtad asume con lo
antitrust. Ello obedece a que la LCD de 1991 nace con la pretension de ser la ley general
del ordenamiento de la competencia. En mi opinién —que hace algun tiempo tuve ocasion
de exponer mas detenidamente junto a mi maestro, el profesor Juan Ignacio Font Galan*—
, en el texto de la LCD cabe vislumbrar ciertos datos normativos que conducen a esta
afirmacion. Entre ellos, cabria mencionar los siguientes®:

! Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal: BOE, nim. 10, de 11.01.1991.

2 En palabras LARENZ, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho (traducida por RODRIGUEZ MOLINERO), Ed.
Ariel, Barcelona, 1994, una tarea importante de la doctrina juridica consiste en “descubrir las conexiones de
sentido en que las normas juridicas y regulaciones particulares se encuentran entre si y con los principios
directivos del orden juridico, y exponerlas de un modo ordenado que posibilite la visidn de conjunto —es decir,
en la forma de un sistema—".

3 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia: BOE, nim. 159, de 04.07.2007.

4 FONT GALAN, J.I. y MIRANDA SERRANO, L.M., Competencia desleal y antitrust. Sistema de ilicitos, Ed. Marcial
Pons, 2005, passim.

5 Ibidem, pp. 27 a 30.
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— 19, En primer lugar, la novedosa funcion asignada a la deslealtad y consistente en
proteger institucionalmente la competencia en interés de todos los sujetos que participan
en el mercado. Asi lo dispone el articulo 1 LCD, del que se desprende que el bien juridico
tutelado por ambas leyes concurrenciales (LCD y LDC) es el mismo: la competencia
econdmica.

— 20, En segundo lugar, la nueva formulacion dada a la clausula general aplicable a las
relaciones interempresariales, segun la cual se reputa desleal todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe (articulo 4 LCD). Parece
claro que, de conformidad con esta clausula general, habrd de considerarse desleal todo
comportamiento abusivo del derecho a competir en el mercado. Y naturalmente esto es
predicable de toda practica colusoria o de todo abuso de posicion dominante, que son los
dos ilicitos antitrust por excelencia.

— 309, En tercer lugar, la tipificacion como supuestos concretos de competencia desleal de
los denominados actos de deslealtad de mercado, con referencia a aquellos
comportamientos concurrenciales que tienden a la monopolizacién mediante el abuso del
poder econdmico, como los actos de explotacion de una situacion de dependencia
econdmica o de boicot. Su presencia en la LCD expresa la ruptura de la tradicional
separacion entre el Derecho de la competencia desleal y el antitrust. Y es que, si
tradicionalmente el abuso de poder de mercado solo preocupaba al Derecho antitrust,
ahora el Derecho de la competencia desleal trata de atajar aquellas situaciones de poder
de mercado que, por encontrarse aln en una fase incipiente de desarrollo, no relinen todos
los requisitos necesarios para ser reprimidas por la LDC (tesis de la proteccion anticipada:
incipiency doctrine).

— 40, Finalmente, el compromiso de la deslealtad con lo antitrust se infiere también del
articulo 15.2 LCD. En él se dispone, a modo de clausula especial de deslealtad y en el seno
de un precepto intitulado “violacidon de normas”, que “tendra la consideracion de desleal
la simple infraccidon de normas juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad
concurrencial”. De modo que, a la vista de su tenor, no parece dificil sostener que la LCD
asume como propias —y, por tanto, como desleales— las vulneraciones de las normas
antitrust (LDC).

Si se toman en consideracion estos datos normativos (ex LCD), es posible hablar de un
claro compromiso de la deslealtad con lo antitrust, merced al cual hoy cabe afirmar que
todo ilicito antitrust de conducta alberga en si mismo un ilicito de deslealtad o, lo que
viene a ser lo mismo, que el ilicito antitrust lleva embebida la deslealtad, en el sentido de
gue todo ilicito antitrust, en cuanto que resultado revelador de una conducta abusiva del
derecho a la libertad de empresa y, por ende, desleal, arroja una sombra de deslealtad.
En suma, desde 1991 es posible sostener: “antitrust, ergo desleal”.

Ahora bien, la afirmacién de que en todo ilicito antitrust hay un comportamiento desleal
no es valida en sentido inverso. No en todo comportamiento desleal cabe vislumbrar un
ilicito antitrust. Si prestamos atencion a la LDC, llegaremos pronto a la conclusién de que
la deslealtad antitrust es una deslealtad cualificada por su impacto de mercado, es decir,
una deslealtad que produce o es susceptible de producir efectos significativamente
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restrictivos de la libre competencia y que, como tal, se contextualiza en el mercado y
afecta a los intereses publicos. Esta idea se infiere claramente del que algunos califican
como ilicito mixto (aunque, en mi opinién, posee solo naturaleza antitrust), formulado por
el articulo 3 LDC, segun el cual se exige que el comportamiento desleal de que se trate
produzca un falseamiento sensible o significativo de la libre competencia con afectacién
de los intereses publicos®.

A la vista de lo expuesto, cabe efectuar dos relevantes conclusiones: 12) El licito de
deslealtad es hoy el ilicito general del sistema juridico del Derecho de la competencia,
como general es también la Ley que lo regula (LCD). 23) El ilicito antitrust, sin embargo,
es un jlicito especial, al igual que su Ley reguladora, también especial (LDC). Ambos ilicitos
tienen el denominador comun de sancionar y reprimir conductas abusivas del derecho a
la libertad de empresa y a la libertad de competencia. Pero tales conductas solo pueden
ser reprimidas como antitrust cuando son susceptibles de producir un impacto de mercado
lesivo de los intereses publicos.

Asi pues, la relacién entre la disciplina de la competencia desleal (LCD) y la antitrust (LDC)
podria representarse graficamente a través de dos circulos concéntricos, correspondiendo
el mas amplio de ellos a la disciplina de la competencia desleal (LCD) y el mas reducido a
la antitrust (LDC). En consecuencia, las conductas colusorias (articulo 1 LDC), los abusos
de posiciones de dominio (articulo 2 LDC) y los actos de competencia desleal que falsean
la libre competencia y afectan a los intereses publicos (articulo 3 LDC) estarian incluidos
en el circulo mas restringido y, como tales, recibirian el doble reproche de antitrust y
desleales. En cambio, las conductas desleales ubicadas fuera de ese circulo mas reducido
s6lo se harian acreedoras del reproche de deslealtad, al no ser susceptibles de afectar a
los intereses publicos o generales, sino solo a los de caracter privado.

En definitiva, cabe concluir que la relacion existente entre ambas disciplinas
concurrenciales y sus respectivas leyes reguladoras es la que tiene lugar entre una norma
general y otra especial. De modo que si estamos ante una conducta colusoria (articulo 1
LDC), abusiva de posicion dominante (articulo 2 LDC) o desleal pero con impacto antitrust
(articulo 3 LDC), se aplicard la norma especial, esto es, la Ley antitrust (LDC), por
aplicacién del principio segun el cual la ley especial desplaza o deroga a la general (lex
specialis derogat generali). Para las restantes conductas de mercado abusivas de la
libertad de empresa y competencia —y, por ende, objetivamente contrarias a las
exigencias de la buena fe (ex articulo 4 LCD)—, la norma relevante sera la LCD, incluso si
se trata de actos de deslealtad de mercado dirigidos a evitar que las empresas que los

6 Sobre esto y lo que sigue: ibidem, pp. 36 y ss, y 67 y ss. Las Ultimas paginas indicadas (67 y ss.) se refieren
al ilicito del articulo 3 LDC (anterior articulo 7 LDC). También, a propdsito de este ilicito peculiar del Derecho de
la competencia espafiol, entre los trabajos mas recientes, ad ex.: GONZALEZ JIMENEZ, P.M., “Aproximacion a
los requisitos constitutivos del ilicito de falseamiento de la libre competencia por actos desleales segun recientes
pronunciamientos de las autoridades antitrust”, en TATO PLAZA, A., COSTAS COMESANA, J. et alii, Nuevas tendencias
del Derecho de la competencia y de la propiedad industrial, Ed. Comares, 2017, pp. 47 y ss.; CASADO NAVARRO,
A., “El controvertido asunto de la funcidon normativa del falseamiento de la competencia por actos desleales
(Articulo 3 LDC)”, en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, nim. 22, 2018, pp. 1 y ss.
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protagonizan adquieran un poder econéomico que en el futuro pueda llegar a configurarse
como ilicito antitrust (tesis de la incipiency doctrine antes referida)’.

2. REFORMAS DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL EN MATERIA DE
PROTECCION DE CONSUMIDORES Y MALAS PRACTICAS DIGITALES

Efectuada esta aclaracién previa —que me parece de interés para ubicar la LCD en el lugar
que le corresponde dentro del sistema del Derecho de la competencia en general—, es el
momento de entrar en el asunto que especialmente aqui interesa, que no es otro que las
reformas acometidas en la LCD en materia de proteccién de consumidores y malas
practicas digitales. Es cierto que interesan sobre todo las reformas mas recientes y, en
concreto, las efectuadas en 2021. No obstante, considero también oportuno referirme, al
menos parciamente, a las acometidas en 2009. Sobre todo, porque ello permitird
comprender mucho mejor algunos de los extremos de la LCD que aqui me propongo
analizar y valorar. En concreto, prestaré primero atencion a la reforma de 2009 (infra,
2.1) y sequidamente a la de 2021 (infra, 2.2).

2.1. La reforma de 2009 exigida por la Directiva 2005/29/CE
2.1.1. Consideraciones preliminares

Como se sabe, la Ley 29/20098 efectud una importante modificacion de la LCD con ocasion
de la incorporacidon al Derecho espaiol de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas
desleales contra los consumidores®. Es cierto, en honor a la verdad, que las reformas
realizadas excedieron de lo necesario para acomodar la regulacion entonces vigente a las
exigencias de armonizacion derivadas de la referida Directiva. Ademas, ha de darse la

7 Mas informacién en FONT GALAN, J.I. y MIRANDA SERRANO, L.M., Competencia desleal y antitrust..., cit.,
passim. A quienes no llegue a convencer esta forma de entender las relaciones entre la LCD y la LDC cabria
realizarles la siguiente reflexién: imaginemos que no existiera la LDC en nuestro pais y que se cometiera una
practica colusoria entre dos empresas o un abuso de posicion de dominio por parte de una empresa. Parece claro
que tales conductas, pese a la inexistencia de la LDC, podrian ser perseguibles por la LCD, pues ambas son
comportamientos objetivamente contrarios a las exigencias de la buena fe (en el sentido de abusivas de la
libertad de empresa y de la libertad de competencia: articulo 4 LCD). Ahora bien, la situacidn inversa nos llevaria
a un resultado muy distinto, ya que, de no existir la LCD, con la LDC no podrian combatirse y reprimirse
comportamientos desleales sin relevancia o impacto antitrust: actos de engafo y confusidn, practicas agresivas,
etc. Desde mi punto de vista, esto confirma que la LCD es la /ey general del Derecho de la competencia, mientras
que la LDC (en concreto, en lo que atafie a los ilicitos de conducta que regula: colusién, abuso de posicién de
dominio y deslealtad con impacto antitrust) es la /ey especial.

8 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios: BOE, num. 315, de 31.12.2009.

° Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo 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) nium. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo: DOUE de
11.6.2005, L 149/22.
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razon a la doctrina cuando advierte que, tras dicha reforma, la LCD no salié mejorada,
aunque tampoco quedo privada de sus principales virtudes!©°.

En realidad, las novedades que introdujo la Ley 29/2009 pueden considerarse poco
relevantes. Porque, como acertadamente sostuvo el Reino de Espafia en el procedimiento
gue ante él promovi6 la Comision Europea por incumplimiento del deber de incorporar la
Directiva 2005/29/CE en el plazo fijado, la LCD espafiola, tal como fue promulgada en
1991, se adecuaba perfectamente a dicha norma de armonizacién®. Si es verdad, en todo
caso, que tras la reforma de 2009 quedd reforzada la idea de la existencia de dos grupos
de practicas desleales especialmente lesivas de los intereses econdmicos de los
consumidores y usuarios'?:

19) Por un lado, las practicas engafiosas, ya sea por accion u omisién, que lesionan la
libertad de saber del consumidor y usuario a la hora de decidir los bienes y servicios que
desea contratar, y que por tal razéon conectan con las categorias negociales clasicas del
error y el dolo como vicios del consentimiento negocial (también lesivos de la libertad de
saber del sujeto que los padece).

29) Por otro lado, las practicas agresivas que, a través del acoso, la coaccion o la influencia
indebida, afectan a la libertad de querer del consumidor y usuario al desempenfar el rol
arbitral que tiene asignado en los sistemas de economia de mercado, por lo que guardan
conexion con las categorias decimondnicas de la violencia y la intimidacion (igualmente
afectantes a la libertad de querer de la persona que las sufre)?!3.

A los fines que aqui interesan, tal vez las dos novedades mas relevantes de la reforma de
2029 podrian cifrarse en estas dos declaraciones: 13) la que sostiene que la LCD se aplica
a las practicas comerciales o actos de competencia que tienen lugar antes, durante y
despues de la celebracién de un contrato (infra, 2.1.2); y 22) la que confiere a las practicas

10 MASSAGUER FUENTES, 1., El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las
practicas comerciales desleales, Civitas, Madrid, 2006, pp. 154 y ss; iDEM, “Treinta afios de la Ley de
Competencia Desleal”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, nUm. 55, enero-abril de 2021, p. 74.

1 Ibidem.

12 Sobre ambas conductas desleales, puede verse mas informacion, entre otros, en: EMPARANZA SOBEJANO, A.,
“Régimen juridico de las practicas comerciales con consumidores y usuarios”, Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion, nim. 7, 2010, passim; MASSAGUER FUENTES, J., “Las practicas comerciales
enganosas en la Directiva 2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, num. 13, 2006; passim; IDEM, “Las practicas agresivas como acto de competencia desleal”,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 27, 2010; MARIMON DURA, R., “Précticas comerciales desleales con los
consumidores”, en GARCIA-CRUCES (Dir.), Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad, Ed. tirant lo
blanch, Valencia, 2014; TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y HERRERA PETRUS, C., La reforma
de la Ley de competencia desleal, Ed. La Ley, 2010; LEINENA MENDIZABAL. E. y IRACULIS ARREGUI, N., “La
reforma del Derecho Espafiol en materia de competencia desleal, proteccidon de los consumidores y comercio
minorista por la Ley 29/2009”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.6, 2010, pp. 1 y ss.

13 Acerca de las conexiones entre las practicas engafiosas y el error-dolo y las practicas agresivas y la violencia-
intimidacién: MIRANDA SERRANO, L. y PAGADOR LOPEZ, J., “Misleading and agressive practices and the defects
of transactional consent”, publicado en ScHULZE y PERALES VISCASILLAS (Dirs), The formation of Contract. New
features and developments in contracting, Ed. Nomos, 2016, passim; IDEM, “La necesidad de establecer
conexiones entre el Derecho de la competencia desleal y el Deecho de contratos”, Diario La Ley, nUm. 8464,
2015, passim.
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0 actos desleales contra los consumidores y usuarios la consideracion de infracciones de
consumo (infra, 2.1.3).

No obstante, interesa también destacar que, a la hora de incorporar la Directiva
2005/29/CE, el legislador espanol perdié la oportunidad de derogar la Ley General de
Publicidad (LGP)!4, optanto por la fragmentariedad normativa entre competencia desleal
y publicidad comercial existente en nuestro Derecho desde 1964. Ahora bien, este dato,
gue ademas de importante me parece censurable, no sera abordado a continuacién sino
mas adelante; en concreto, al analizar las tendencias de politica legislativa deducibles de
las reformas de la LCD y, muy en especial, la tendencia relativa a la fragmentariedad que
presenta el Derecho espafiol en este ambito!®.

2.1.2. Aplicacion de la Ley de Competencia Desleal a los actos de competencia
celebrados antes, durante y después de un contrato

2.1.2.1. Preliminar: el articulo 2.3 de la Ley de Competencia Desleal

La declaracion del articulo 2.3 LCD segun la cual la LCD se aplica a los actos de
competencia que tienen lugar antes, durante y después de una operacién comercial o
contrato tiene su antecedente directo en el articulo 3.1 Directiva 2005/29/CE. La Unica
diferencia entre ambos preceptos estriba en que el articulo 2.3 LCD emplea los términos
acto de competencia (que fueron los elegidos en 1991 por nuestro legislador para delimitar
el ambito de aplicacion material u objetivo de LCD) en lugar de los de practica comercial
(incorporados a la disciplina de la deslealtad concurrencial por la Directiva 2005/29/CE)?®.

A mi juicio, de esta declaraciéon normativa se infieren dos importantes consecuencias que
merecen ser convenientemente explicadas: 12) Por un lado, comporta una ruptura de la
tradicional separacion entre el Derecho de la competencia desleal y el Derecho de
contratos (infra, 2.1.2.2.). 23) Por otro, permite identificar el concepto de clausula
contractual —de los contratos B2C— con las nociones de practica comercial (Directiva
2005/29/CE) o acto de competencia (LDC) (infra, 2.1.2.3). Veamos:

2.1.2.2. Ruptura de la separacion entre el Derecho de la competencia desleal y el Derecho
de contratos

Del articulo 2.3 LCD, asi como del articulo 3.1 Directiva 2005/29/CE del que trae causa,
cabe deducir la ruptura de la tesis relativa a la tradicional separacién entre el Derecho de

14 ey 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad: BOE nim. 274, de 15.11.1988.

15 Infra, epigrafe 3.1.

16 En la doctrina hay quienes entienden (acertadamente, en mi opinidn) que los términos prdctica comercial y
acto de competencia son equivalentes [como, ad ex., MASSAGUER FUENTES, J., El nuevo Derecho contra la
competencia desleal..., cit., p. 22, y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Articulo 2. Ambito objetivo”, en
BErRcoviTz, A. (Dir.), Comentarios a la Ley de competencia desleal, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pag. 80]. En
cambio, otros consideran que se trata de conceptos distintos, si bien admiten que sus diferencias no llegan a
introducir verdaderas quiebras normativas y sistematicas en el régimen de la LCD, al sostener que la practica
comercial es una especie del género acto de competencia (asi, ad ex., EMPARANZA SOBEJANO, A., “Régimen
juridico de las practicas comerciales con consumidores...”, cit., p. 76).
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la competencia desleal y el Derecho de contratos. Segun esta tesis, la doctrina iusprivatista
—y especialmente la mercantilista— venia aceptando de forma generalizada que hasta la
celebracién del contrato (fase precontractual o de promocién de la contratacion) estaba
lamado a operar el Derecho de la competencia desleal, pero que, una vez el negocio era
concluido, dicho sector del ordenamiento quedaba desactivado o fuera de juego, cediendo
por entero el protagonismo al Derecho contractual.

Efectivamente, el tenor del articulo 2.3 LCD parece que ha de ser interpretado en el sentido
de que la celebracién del contrato ya no constituye una barrera infranqueable para la
aplicacién de la normativa de la competencia desleal. Antes bien, dicha normativa parece
poder aplicarse también a practicas o conductas llevadas a cabo en las fases de celebracion
y ejecucion contractual, esto es, durante la conclusion del negocio y después de que esta
haya acontecido. Por ello, un sector doctrinal sostiene —a mi juicio, con acierto— que la
aprobacion y entrada en vigor de la Directiva 2005/29/CE inauguré un panorama de
nuevas relaciones entre la normativa contractual de consumo y la reguladora de las
practicas desleales contra los consumidores'’,

Todo apunta, ciertamente, a que el legislador europeo de 2005 parte de la idea de que las
practicas desleales no solo se dan en la etapa precontractual, de promociéon de la
contratacion, sino también en las fases de celebracién y ejecucién de los contratos. Con
independencia de la valoracion que pueda merecer esta solucion de politica legislativa,
esto es lo que se deduce del articulo 2.3 Directiva 2005/29/CE. De conformidad con esta
disposiciéon, los comportamientos desleales pueden tener lugar en tres momentos distintos
del iter contractual:

— 19, Por un lado, en la etapa previa a la celebracién de los contratos (o fase
precontractual), que puede considerarse el ambito natural y principal en el que se
desarrollan las conductas desleales. Asi ocurre con la actividad publicitaria y promocional
desplegada por los operadores econdmicos con la finalidad de incitar a contratar a los
destinatarios. Sin duda, es en esta fase promotora de la contratacién de bienes y servicios
donde se desarrolla la mayor parte de las practicas desleales.

— 20, Por otro lado, en el momento de la celebracién del contrato (o fase puramente
contractual). Un ejemplo de conducta desleal en esta otra fase del iter negocial podria ser
el de una plataforma de streaming que anuncia “1 mes gratis, sin compromiso”, pero en
el instante mismo en que el consumidor manifiesta su voluntad de contratar oculta en un
texto poco visible que el servicio se renueva por 19,99 € al mes si no se cancela con

17 DUROVIC, M., European law on unfair commercial practices and contract law, Hart Publishing, Oxford, 2016,
disponible en la direccion https://www.bloomsburycollections.com/book/european-law-on-unfair-commercial-
practices-and-contract-law/; IDEM The impact of the unfair commercial practices directive (2005/29/EC) on
contract law, Florence: European University Institute, EUI PhD theses, 2014 (en especial, pags. 148 y 149),
disponible en la siguiente direccidon electronica: https://hdl.handle.net/1814/34559; WHITTAKER, S., “The
relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to European and national contract Laws», en WEATHERILL
y BERNIZ (Dirs.), The regulation of unfair commercial practices under EC Directive 2005/29. New rules and new
techniques, Hart, Oxford, 2007, pag. 155; MIRANDA SERRANO, L. M. y PAGADOR L()PEZ, J., “La necesidad de
establecer conexiones...”, cit., passim.
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anterioridad al dia 30, lo que constituye a todas luces una practica engafosa por omision
subsumible en el articulo 7 LCD?8.

— 39. Finalmente, segun la opciéon de politica legislativa seguida por la Directiva
2005/29/CE, pueden también cometerse actuaciones desleales en la fase de ejecucion
contractual (o etapa poscontractual). Como ejemplo de este tipo de comportamientos,
cabria invocar el de una compaiiia aseguradora que retrasa injustificadamente el pago de
la correspondiente indemnizacién tras el acaecimiento de un siniestro, con la finalidad de
forzar al tomador o asegurado a aceptar una cantidad inferior. De hecho, dicha conducta
resulta expresamente prohibida por el articulo 31.1 LCD, que sigue los dictados de la
Directiva 2025/29%°.

1.2.2.3. Encaje de las clausulas negociales de los contratos B2C en las nociones de practica
comercial o acto de competencia

Ademas, cabe hablar de otra consecuencia de gran interés derivada del articulo 2.3 LCD y
del precepto homélogo de la Directiva 2005/29 del que proviene. Me refiero a que, desde
la entrada en vigor de esta Directiva, es posible defender que las nociones de contrato vy,
sobre todo, de clausula negocial o contractual (en contratos B2C) encajan dentro de los
conceptos de préactica comercial (Directiva 2005/29/CE) o acto de competencia (LCD)?°.
De hecho, como fundamento de esta equiparacion conceptual se invoca especialmente el
articulo 2.3 LCD, en la medida en que —como he sefialado mas arriba— en él se prevé con
meridiana claridad la aplicacién del régimen represor de la deslealtad concurrencial a los
actos de competencia realizados antes, durante y después de una operacién comercial o
contrato, con independencia de que este llegue o no a celebrarse?!.

Aunque se trata de una cuestion abierta y controvertida??, entiendo que esta solucion es
la que se infiere del Derecho vigente. Sobre todo, en consideracion a que la Directiva

8 Otro ejemplo de practica desleal cometida en el momento mismo de contratar seria el del usuario que, al
utilizar una determinada plataforma para contratar un vuelo, comprueba que en la pantalla de su teléfono mavil
empiezan a aparecer mensajes destacados con los que se le trata de presionar a contratar, a través de los cuales
se realizan afirmaciones falsas tales como “solo quedan dos asientos libres en este vuelo” o “en este mismo
momento 25 personas estan consultando esta misma oferta”. Sin perjuicio de que esta practica encaje en el
concepto de lo que se ha dado en conocer como patrones oscuros (dark patterns), parece claro que se trata de
una conducta agresiva, prohibida por el articulo 8 LCD y con incidencia directa en el momento de concluir el
contrato.

1% En concreto, este precepto reputa desleal por agresivo “[e]xigir al consumidor o usuario, ya sea tomador,
beneficiario o tercero perjudicado, que desee reclamar una indemnizacién al amparo de un contrato de seguro,
la presentacion de documentos que no sean razonablemente necesarios para determinar la existencia del
siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del mismo o dejar sistematicamente sin responder
la correspondencia al respecto, con el fin de disuadirlo de ejercer sus derechos”.

20 En esta direccidn, ad ex., MIRANDA SERRANO, L. y PAGADOR LOPEZ, J., “La necesidad de establecer
conexiones...”, cit., p. 8; MARIMON DURA R., “Practicas comerciales desleales con los consumidores”, en GARCIA-
CRUCES GONZALEz (Dir.), Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, pp. 1645 vy ss.

21 Ibidem.

22 Como lo corrobora la existencia de una reputada opinion doctrinal partidaria de entender que ni el contrato ni
las clausulas contractuales tienen encaje en la nocidn de practica comercial (Directiva 2005/29/CE) o de acto de
competencia (LCD). Para los partidarios de esta solucién, los argumentos que la apoyan se concretan
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2005/29/CE ha optado por ofrecer una nociéon amplia de practica comercial que, ademas
—como seguidamente se comprobard—, ha sido objeto de una interpretacién extensiva
por parte de los 6rganos jurisdiccionales competentes (en especial, por el TIUE). A lo que
se ha de afadir la constatacion de que, en la realidad viva del trafico mercantil
contemporaneo, los operadores econdmicos se valen en no pocas ocasiones de los
clausulados contractuales para incorporar practicas engafiosas o agresivas en perjuicio de
los consumidores y usuarios?3.

A favor de esta solucién puede invocarse cierta jurisprudencia del TJUE [infra, A)]. Aunque,
al mismo tiempo, no cabe desconocer la existencia de algunos argumentos en contra.
Estos se centran principalmente en el articulo 19.2 del Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLGDCU)?#, asi como en la
exigencia de finalidad concurrencial que nuestra LCD requiere para poder hablar de acto
de competencia [infra, B)]. Pero, a mi juicio, ninguno de ellos es determinante para
desmentir esta solucidén interpretativa, como tendré ocasién de explicar al exponerlos
[infra, B)].

A) Jurisprudencia del TJUE favorable a esta interpretacion

El TJUE ha atribuido en varias de sus resoluciones la condicién de practica comercial desleal
a determinadas clausulas negociales incluidas en contratos B2C. En concreto, en esta
direccion merecen ser destacados los siguientes pronunciamientos judiciales:

— 19, En primer lugar, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, STJUE) de 15 de marzo de 2010, dictada en el asunto C-453/10, Jana
Perenicova?®. En ella, ante la cuestion planteada por el tribunal remitente en relacién a “si
la indicacién en un contrato de crédito al consumo de una TAE inferior a la real puede
considerarse una practica comercial desleal, en el sentido de la Directiva 2005/29",
encajable —en particular— en las conductas engafiosas, el Alto Tribunal europeo responde
gue “una practica comercial como la controvertida en el asunto principal (...), constituye
una informacién falsa sobre el coste total del crédito y, por consiguiente, sobre el precio
contemplado en el articulo 6, apartado 1, letra d), de la Directiva 2005/29”. Y a esto afade

basicamente en dos preceptos: a) el articulo 3.2 de la Directiva 2005/29/CE, segun el cual esta norma
armonizadora se entiende sin perjuicio “del Derecho contractual”, y, en concreto, “de las normas relativas a la
validez, formacion o el efecto de los contratos”; y b) el articulo 19.2 TRLGDCU que niega la consideracion de
practicas comerciales a “las relaciones de naturaleza contractual”. Véanse esta direccidén, ad ex., BERCOVITZ
RODRfGUEZ-CANO, A., “Articulo 2...”, cit., pp. 79 y ss.; MASSAGUER FUENTES, J., El nuevo Derecho..., cit., pp.
19; GONZALEZ PACANOWSCA, I., “Comentario del Titulo II: Condiciones generales y clausulas abusivas”, en
BercoviTz, R. (Coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, Ed. Aranzadi, 2015, p. 1109. En general, sobre esta cuestion
controvertida y con mas referencias bibliograficas, consultese CASADO NAVARRO, A., Consecuencias negociales
de las practicas desleales contra los consumidores. Relaciones entre el Derecho contractual de consumo y el
Derecho de la competencia desleal, Ed. Marcial Pons, 2023, pp. 52 y 53.

23 CASADO NAVARRO, A., Consecuencias negociales..., cit., p. 54

24 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias: BOE, num. 287, de
30.11.2007.

25 STJUE de 15 de marzo de 2012, Jana Pereni¢ova, C-453/10, ECLI:EU:C:2012:144,
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que, dado que “la indicacién de dicha TAE hace o puede hacer que el consumidor medio
tome una decision sobre una transaccién que de otro modo no hubiera tomado (...), esta
informacidn falsa debe calificarse de practica comercial engafiosa con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de dicha Directiva’?®.

— 20, En segundo lugar, la STIUE de 2 de febrero de 2023, que resuelve el asunto C-
208/21, K.D. contra Towarzystwo Ubezpieczeri Z SA?. En esta otra resolucidn, el TIUE
manifiesta con claridad su opinién favorable a entender que la firma por un sujeto que
actla en condicién consumidora de un contrato de seguro en el que algunas de sus
clausulas no cumplen las exigencias del hoy conocido como control de transparencia
material o cualificado (con referencia al control dirigido a garantizar que, en el momento
de la celebracién del contrato, el consumidor posea un conocimiento y entendimiento
efectivos de su objeto principal y de la correspondencia entre precio y prestacion?®)
constituye una practica comercial desleal en el sentido en que se define esta figura en la
Directiva 2005/29/CE. En concreto, el TIUE sostiene que podriamos estar ante una practica
engafiosa del articulo 5.4 Directiva 2005/29/CE. Aunque finalmente se inclina mas por
considerarla una omisién engafiosa del articulo 7 de dicha Directiva, al entender que a esa
calificacién conduce el hecho de que un contrato tipo omita, oculte o comunique de forma
poco clara, ininteligible o ambigua informacién contractual esencial con el resultado final
de no permitir al consumidor “comprender la naturaleza y la configuracion del producto de
seguro ofrecido ni los riesgos que conlleva, ni elegir, asi, con conocimiento de causa el
producto de seguro que mejor se ajuste a sus necesidades”?°.

26 Tpidem; en concreto véanse los apdos. 37 a 47 de esta STIUE. Mas informacion puede verse en: GARCIA
PEREZ, R., “Unién Europea: Una clausula contractual puede constituir una practica comercial engafiosa
(Sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2012, C-453/10, Perenicova, Perenic y SOS financ)”, Actas de Derecho
Industrial, t. 32, 2011-2012; LUZAK, J., “Unfair commercial practice # unfair contract term # void contract: The
CJEU's judgment in the case C-453/10 (Perenicova and Perenic)”, Ars Aequi, vol. 61/6, 2012, pp. 428 y ss.;
HULMAK. M., “The consequences of unfair terms in consumer contracts”, The Lawyer Quarterly, 2022, vol. 12,
n.1, pp. 53y ss.

27 STJUE de 2 de febrero de 2023, K.D. contra Towarzystwo Ubezpieczeri Z S.A., C-208/21, ECLI:EU: C:2023:64.
28 Asi, en el ambito del contrato de seguro, véase mi trabajo “Clausulas limitativas y sorprendentes en contratos
de seguro: proteccién de las expectativas y el consentimiento de los asegurados”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, num. 761, 2027, pp. 1151 y ss.; y mas en general, mi estudio “El control de transparencia de
condiciones generales y clausulas predispuestas en la contratacion bancaria”, InDret, num. 2, 2018, pp. 1 y ss.
20 Ibidem; en particular, véanse los apdos. 48 a 72 de esta STJUE. Mas informacion, entre otros, en
SZCZEPANSKA, M., “Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiejz dnia 2 lutego 2023 r., C-
208/21, w sprawach nieuczciwych praktyk handlowych w zakresie obowigzkéw informacyjnych w
ubezpieczeniach na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym, zwanych, unit-linked”, Prawo
Asekuracyjne, 2/2023, pp. 115 y ss. A propdsito de esta STJUE, he de poner de manifiesto (aunque sea aqui, en
nota, por nor ser objeto de estudio en este trabajo el control de transparencia material de las clausulas
predispuestas en contratos B2C) que, desde mi punto de vista, la forma de razonar del TJUE en esta resolucion
no se concilia bien con otra linea jurisprudencial seguida por este mismo tribunal en el ambito de los contratos
de consumo celebrados a través de clausulados predispuestos. Me explico: 1°) Segun la STIJUE de 2 febrero
2023, el clausulado contractual no transparente, analizado desde la perspectiva que ofrece la Directiva
2005/29/CE, en la medida en que no permite al consumidor comprender la naturaleza y configuracion del
producto contratado (un seguro colectivo) y de los riesgos que a él se anudan, ha de considerarse una practica
desleal engafiosa y, por ende, ilicita. 2°) Sin embargo, cuando el TJUE analiza las clausulas negociales no
transparentes desde la perspectiva del Derecho contractual de consumo, la conclusién a la que llega puede ser
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— 39, Finalmente, la STIJUE de 22 de septiembre de 2022, relativa al asunto C-335/21,
Vicente/Delia*°. En lo que aqui interesa, en esta sentencia se planted al TJUE la cuestién
prejudicial de si puede considerarse una practica comercial desleal, de conformidad con la
Directiva 2005/29, la incorporaciéon a un contrato celebrado entre un abogado y un
consumidor de una clausula que fija los honorarios del abogado mediante la mera remision
a un baremo de un Colegio de Abogados, el cual establece distintas reglas a aplicar segun
cada supuesto concreto, y al que no se efectuaba mencién alguna ni en la oferta comercial
ni en la informacién precontractual. Para responder a esta cuestion, el TJUE parte de dos
datos relevantes. Por un lado, aprecia que el articulo 2, letra d), Directiva 2005/29 define
en términos amplios el concepto de practica comercial. Por otro lado, constata que el
articulo 3.1 Directiva 2005/29 establece la aplicacidon de sus preceptos a las practicas
desleales desarrolladas “antes, durante y después de una transaccion comercial en
relacion con cualquier bien o servicio”. Finalmente concluye, sobre la base de ambos datos,
que la Directiva 2005/29/CE debe interpretarse en el sentido de que la incorporacién a un
contrato celebrado entre un abogado y su cliente de una clausula como la litigiosa “debe
calificarse de practica comercial engafiosa, en el sentido del articulo 7 de esta Directiva,

distinta. Como se sabe, desde esta otra dptica, el TIUE ha optado por sostener que la no transparencia material
de una clausula predispuesta conlleva la reactivacién del control de contenido o abusividad. Razén por la cual
nada impide que una clausula relativa al objeto principal del contrato merezca considerarse no transparente (en
sentido material) y, sin embargo, se repute finalmente licita por superar el control de contenido o abusividad.
Esta forma de enfocar el asunto no parece razonable. En los dos casos, esto es, tanto si el analisis se realiza
desde el punto de vista que ofrece la Directiva 2005/29/CE como se si se hace desde el angulo que proporciona
la Directiva 93/13/CE, el bien juridico protegido es el mismo: el derecho del consumidor a elegir con conocimiento
de causa (libertad de saber) el bien o servicio que desea contratar. Por ello, si dicho bien juridico resulta
lesionado, las clausulas causantes de la lesidn, ya sea en su condicidn de practicas comerciales o de
estipulaciones negociales predispuestas, habrian de merecer la sancién de la ilicitud. Al respecto, no cabe perder
de vista el caracter unitario del ordenamiento y su necesaria coherencia valorativa interna. Es cierto que en la
Comunicacién relativa a las Directrices sobre la interpretacidn y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE se realizan
unas consideraciones interesantes acerca de la abusividad de una clausula predispuesta por falta de
transparencia; en concreto, en su apartado 3.4.6. intitulado “Pertinencia de la falta de transparencia para el
caracter abusivo de las clausulas contractuales” (pags. 34 y ss.). En él, tras exponerse (en la direccién del TJUE)
que “[l]a falta de transparencia no supone automaticamente que una clausula contractual sea considerada
abusiva”, se afiade que “en la medida en que las cldusulas contractuales no sean claras ni comprensibles (...),
esta circunstancia puede contribuir a concluir que una clausula contractual es abusiva (...), o incluso puede indicar
su caracter abusivo”. Y en esta misma direccidn se afirma mas adelante que, “dependiendo del contenido de la
clausula del contrato en cuestidn y a la luz del efecto de la falta de transparencia, el posible caracter abusivo de
una clausula contractual puede estar estrechamente relacionado con la falta de transparencia, o incluso indicar
esta un cardcter abusivo” (la cursiva se corresponde con la letra en negrita que figura en la Comunicacién). Y lo
anterior se completa con la siguiente afirmacion: “Este puede ser el caso, por ejemplo, cuando los consumidores
no pueden entender las consecuencias de una cldusula o son engafiados. De hecho, cuando los consumidores se
encuentran en una posicion desventajosa a causa de clausulas contractuales poco claras, ocultas o engafiosas,
0 cuando no se proporcionan las explicaciones necesarias para comprender sus implicaciones, es poco probable
que el profesional esté tratando de manera justa y equitativa al consumidor y tomando en cuenta sus legitimos
intereses”. Sobre esto puede encontrase mas informacion en MIRANDA SERRANO, L.M., “Consecuencias de la
falta de transparencia material de las clausulas no negociadas individualmente. A propodsito de algunas
experiencias en el sector financiero”, Revista de Derecho del Sistema Financiero (RDSF), nim. 4, 2022, pp. 137
y ss., y en ORLANDO, S., "The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice", European
Review of Contract Law (ERCL), vol. 7, nim. 1, 2011, pp. 25 y ss.

30 STIJUE de 22 de septiembre de 2022, Vicente/Delia, C-335/21, ECLI:EU:C:2022:720.
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siempre que haga o pueda hacer que el consumidor medio tome una decisién sobre una
transaccién que de otro modo no hubiera tomado”3!.

B) Argumentos contrarios a esta interpretacion: exposicion y critica

En contra de la solucién expuesta, favorable a entender que las clausulas de los contratos
B2C encajan en los conceptos de practica comercial (Directiva 2005/29/CE) o acto de
competencia (LCD), cabria alegar dos argumentos principales: 1°) De un parte, el articulo
19.2 in fine TRLGDCU, en el que se dispone que carecen de la condicién de practicas
comerciales las relaciones de naturaleza contractual, que se regulardn conforme a lo
establecido en el articulo 59 TRLGDCU [infra, 1°)]. 2°) De otra parte, el articulo 2.1 LCD,
en la medida en que este precepto exige para la aplicacion de la LCD que los actos de
competencia (o practicas comerciales) estén provistos de finalidad concurrecial (“se
realicen en el mercado y con fines concurrenciales, dice de modo expreso esta disposicién)
[infra, 2°)]. Ahora bien, ninguno de estos argumentos me parece decisivo —a la luz de la
Directiva 2025/29/CE— para negar a una clausula de un contrato B2C la condicion de
practica comercial (Directiva 2005/29) o acto de competencia (LCD). A continuacion
expongo las principales razones que me conducen a esta aseveracion:

Primera: relativa al articulo 19.2 in fine TRLGDCU. Desde mi punto de vista, el articulo
19.2 TRLGDCU lo que pretende es incorporar a nuestro ordenamiento la regla del articulo
3.2 Directiva 2005/29/CE que no niega a un contrato o clausula contractual la condicion
de practica comercial desleal, pues ello seria contrario al modo en que la jurisprudencia
del TJUE interpreta la nocién de practica comercial en el sentido ya analizado. En rigor, el
articulo 3.2 Directiva 2005/29/CE, al disponer que su articulado “se entendera sin perjuicio
del Derecho contractual, y en particular de las normas relativas a la validez, la formacion
o el efecto de los contratos”, ha de interpretarse en el sentido de que la comprobacién de
gue un empresario o profesional ha recurrido a una practica comercial desleal no incide de
modo directo en la cuestion de la validez o invalidez del contrato concluido sobre la base
de dicha practica, sin perjuicio de que puedan existir disposiciones nacionales que lo
consideren nulo en su conjunto32,

31 Extremo que, segun el TJUE, “corresponde comprobar al juez nacional”: ibidem; en concreto, apdos. 82 a 87
de esta STJUE. Sobre ella, mas informacion, ad ex., en NOMS HEREDIA, N., et alii, “Didlogos para el futuro
judicial LXVIII. Abogacia y honorarios profesionales”, Diario La Ley, num. 10343, Seccién Justicianext, 7 de
Septiembre de 2018, disponible para consulta en https://diariolaley-stg.externalnaw.es; ARROYO APARICIO, A.,
“Clausula sobre honorarios de abogado: procedimiento sumario de reclamacién de honorarios y su apreciacién
como abusiva o engafiosa: Sentencia del Tribunal de Justicia 92 de 22 de septiembre de 2022 as. C-335/21:
Vicente y Delia”, La Ley Unién Europea, nium. 109, 2022, passim.

32 Apartado 1.3.4 de la Guia de practicas comerciales desleales; entre nosotros, véase, ad ex., ELIZALDE IBARBIA.
F., “La Directiva 2019\2161, de Modernizacién del Derecho de Consumo, por la que se conceden remedios
individuales contra las practicas comerciales desleales. ¢Un paso mas hacia la estandarizacion del derecho
privado de la Unidn Europea?”, Revista de Derecho Civil (RDC), vol. 8, nim. 4, 2021, pag. 79. Afirma este autor
(pp. 59 y 60) que la aplicacidon de la Directiva 2005/29/CE “sin perjuicio del Derecho contractual nacional no
debia interpretarse como una separacion infranqueable de la normativa de practicas comerciales desleales
respecto del Derecho de contratos, sino como una excepcion a la armonizacién maxima de esa directiva. Es decir,
los Estados miembros permanecieron libres en ese aspecto, pudiendo darle relevancia contractual o no a las
practicas comerciales desleales. Algunos Estados miembros asi lo hicieron, reconduciendo expresamente las
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Ahora bien, al incorporar el articulo 3.2 Directiva 2005/29/CE al Derecho espafiol, el
articulo 19.2 in fine TRLGDCU lo ha hecho de una forma tan desafortunada que parece
negar a las clausulas contractuales la condicion de practicas comerciales. Sin embargo, no
es este el sentido que ha de conferirse a dicha norma. La interpretacién del Derecho
interno de conformidad con las Directivas comunitarias (en concreto, en este caso, con el
articulo 3.2 Directiva 2005/29/CE) exige conferir al articulo 19.2 in fine TRLGDCU un
sentido diferente33. En mi opinion, esta disposicion debe interpretarse en la direccion de
que, dada la ausencia en la LCD de acciones individuales especificas encaminadas a
remover los efectos negociales que sean consecuencia de un contrato influenciado por
practicas comerciales desleales (engafiosas o agresivas), las acciones contractuales a
ejercitar frente a él habran de seguir el procedimiento comun34.

Se explica asi la remisién que dicho precepto efectlda al articulo 59 TRLGDCU, donde se
dispone, entre otras cosas, que los contratos de consumo (es decir, los B2C) “se regiran,
en todo lo que no esté expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por
el derecho comun aplicable a los contratos”. De modo que ha de darse la razén a la doctrina
gue confiere al articulo 19.2 in fine TRLGDCU el sentido de que las acciones contractuales
a ejercitar frente a un contrato influenciado por conductas desleales (como, ad ex., la
nulidad, la anulabilidad o la resolucién contractual) han de seguir el procedimiento comun
y sujetarse a la jurisdiccion ordinaria, dada la ausencia en la LCD de acciones individuales
especificas encaminadas a remover los efectos negociales que sean consecuencia de un
contrato que trae causa de una practica comercial desleal (engafiosa o agresiva)3>.

A mi juicio, apoya esta interpretacion el propio articulo 19.2 TRLGDCU que, previamente
a efectuar in fine la declaracion objeto aqui de comentario, reproduce una definicion de
practica comercial sustancialmente idéntica a la formulada por la Directiva 2005/29/CE.
En concreto, segun el articulo 19.2 TRLGDCU, “se consideran practicas comerciales de los
empresarios con los consumidores y usuarios todo acto, omision, conducta, manifestacién
0 comunicacidon comercial, incluida la publicidad y la comercializacion, directamente
relacionada con la promocion, la venta o el suministro de bienes o servicios, incluidos los

consecuencias de las practicas comerciales desleales sobre las relaciones privadas a los remedios contractuales
tradicionales. En otros, como Espafia, la aplicacidon de dichos remedios contractuales clasicos se dio por supuesto.
En este sentido, si bien los consumidores ostentan legitimacion activa para ejercer las acciones de la Ley de
Competencia Desleal contra las practicas comerciales desleales, no parecen especialmente disefiadas para la
tutela individual del consumidor. En un tercer bloque, algunos Estados miembros como Polonia, el Reino Unido
(entonces parte de la UE) y Bélgica, crearon remedios contractuales novedosos como tutela contra las practicas
comerciales desleales”.

33 Al respecto: FUENTESECA DEGENEFFE, C., Practicas comerciales desleales y validez del contrato. El Gltimo
inciso del articulo 19.2 TRLGDCU, Ed. J.M. Bosch, 2021, pp. 19 y ss.

34 Conformes, ad ex., BUSTO LAGO, J.M., “Articulo 19. Principio general y practicas comerciales”, en BERCOVITZ,
R. (Coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley general de defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias, 22 ed., Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2015, p. 245; CASADO NAVARRO, A., “Consecuencias
negociales de las practicas desleales con consumidores: soluciones de Derecho comparado y recientes desarrollos
normativos en la Unidn Europea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 1, marzo de 2022, p. 120;
DOMINGUEZ PEREZ, E.M., “Précticas desleales con consumidores: ilicito de consumo e ilicito desleal”, en TATO
PLAzA, A. y CosTAs COMESANA, 1., et alii, Nuevas tendencias en el Derecho de la competencia y de la propiedad
industrial e intelectual 1V, Ed. tirant lo blanch, 2024, p. 484 (esta Ultima autora siguiendo a CASADO NAVARRO).
35 Ibidem.
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bienes inmuebles, asi como los derechos y obligaciones, con independencia de que sea
realizada antes, durante o después de una operaciéon comercial”3®.

Segunda: referente a la finalidad concurrencial del articulo 2.1 LCD. Por otro lado, la
exigencia de finalidad concurrencial del acto de competencia formulada por el articulo 2.1
de nuestra LCD no es impedimento para negar a una clausula negocial de un contrato B2C
encaje en el concepto de practica comercial de la Directiva 2005/29. Es cierto que si
interpretamos literalmente el articulo 2 LCD, la conclusién a la que llegamos ha de ser que
esta norma solo se aplica a los actos con fines concurrenciales, lo que se presume cumplido
—como aclara el legislador en el articulo 2.2 LCD— en todo comportamiento que, merced
a las circunstancias en que se lleva a cabo, se revela “objetivamente idoneo para promover
o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero” 3’. Pero
esta interpretacion literal ha de descartarse. Sobre todo, porque la Directiva 2005/29/CE
no establece una exigencia similar. Es verdad que en su articulo 2 se hace una alusion
expresa a la promociéon de los productos. Pero no es menos cierto que la misma se
acompafna de una referencia —también explicita— a practicas directamente relacionadas
con la venta o el suministro de productos38.

Esto explica que la doctrina que entre nosotros mayor atencion ha prestado al requisito
de la finalidad concurrencial (me refiero, en concreto, al profesor Rafael Garcia Pérez)
advierta que de la definicion de practica comercial que ofrece el articulo 2 Directiva
2005/29/CE se infiere que la finalidad promocional es solo “una de las posibilidades” que
puede presentar la practica comercial, en la medida en que dicha finalidad no es, sin
embargo, requerida en las fases de venta y suministro a las que también se refiere
expresamente dicha Directiva3®. De hecho, como acertadamente afiade este autor*®, asi
lo corrobora la presencia en esta Directiva de practicas sin finalidad concurrencial, como

36 Cursiva propia.

37 Que se trata de una presuncién lo deja especialmente claro el Predmbulo LCD, en el que se dice que “[plara
que exista acto de competencia desleal basta, en efecto, con que se cumplan las dos condiciones previstas en el
parrafo primero del articulo 2: Que el acto se realice en el mercado (es decir, que se trate de un acto dotado de
trascendencia externa) y que se lleve a cabo con fines concurrenciales (es decir, que el acto —segun se desprende
del parrafo segundo del citado articulo— tenga por finalidad promover o asegurar la difusion en el mercado de
las prestaciones propias o de un tercero»)”.

38 En concreto, el articulo 2 Directiva 2005/29 define las “practicas comerciales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores” como “todo acto, omisidn, conducta o manifestacién, o comunicacion comercial, incluidas
la publicidad y la comercializacion, procedente de un comerciante y directamente relacionado con /a promocion,
la venta o el suministro de un producto a los consumidores” (la cursiva es propia).

39 GARCIA PEREZ, R., “La finalidad concurrencial como requisito de aplicacién de la Ley de competencia desleal.
Hacia una interpretacion uniforme”, InDret, nim. 4, 2025, pp. 130 y 131. En apoyo de esta idea, este autor cita
a KOHLER y FRANZKE, en cuyos trabajos pueden encontrase ulteriores referencias bibliograficas en relacién con
este asunto (asi, en concreto: p. 131, nota 65 del referido trabajo de GARCIA PEREZ). Por cierto que estas
reflexiones de GARCIA PEREZ (a mi juicio, muy atinadas) acerca del articulo 2 Directiva 2005/29/CE son también
predicables del articulo 19.2 TRLGDCU cuando —tras los pasos de la Directiva 2005/29/CE— dispone que “se
consideran practicas comerciales de los empresarios con los consumidores y usuarios todo acto, omisidn,
conducta, manifestacion o comunicacion comercial, incluida la publicidad y la comercializacién, directamente
relacionada con la promocion, la venta o el suministro de bienes o servicios, incluidos los bienes inmuebles, asi
como los derechos y obligaciones, con independencia de que sea realizada antes, durante o después de una
operacién comercial” (cursiva propia).

40 Ibidem, p. 131.
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la recogida en el nUmero 27 de su Anexo, que coincide con la regulada por el articulo 31
LCD a la que mas arriba me referi, relativa a la imposicion de obstaculos al consumidor
para disuadirlo del cobro de la indemnizacién derivada de un siniestro cubierto por un
contrato de seguro*!,

Parece evidente que esta practica, ubicada en la fase de ejecucion contractual, es
susceptible de proporcionar un beneficio al operador econémico que la ejecuta. Pero
también es claro que no estd orientada a “promover o asegurar la difusion de las
prestaciones”. Mas bien ocasionara a quien la realiza una posible pérdida de clientela, ya
gue el consumidor que la sufre previsiblemente no estara dispuesto a contratar con él en
el futuro*?. En suma, al igual que expuse acerca del articulo 19.2 TRLGDCU, procede llevar
a cabo una interpretacion del articulo 2.1 LCD de conformidad con la Directiva 2005/29/CE,
lo que conduce a restar entidad al argumento de la finalidad concurrencial como contrario
a admitir la equivalencia entre las figuras de la clausula contractual —de un contrato B2C—
y de la practica comercial (Directiva 2005/29/CE) o el acto de competencia (LCD)*3.

2.1.2.4. Consideraciones finales sobre las implicaciones derivadas del articulo 2.3 de la
Ley de Competencia Desleal

Una vez superados los obstaculos expuestos en el sentido que acabo de expresar, cabe
concluir que la Directiva 2005/29/CE permite hablar de una aproximacion del Derecho de
la competencia desleal y el Derecho contractual de consumo, que ya no se consideran
compartimentos estancos e incomunicados, como venia suceciendo con anterioridad a la
entrada en vigor de esta norma de armonizaciéon europea. Asi lo corrobora el que clausulas
negociales referentes a toda la vida del contrato, que llevan anudadas sus
correspondientes practicas comerciales —pues, por ejemplo, una estipulacién negocial
sobre como ha de efectuarse el pago origina la practica de pagar—, quedan sometidas al

41 El tenor del nimero 27 del Anexo de la Directiva 2005/29/CE es este: se considera practica desleal per se
“[e]xigir al consumidor que desee reclamar una indemnizacién al amparo de una pdliza de seguro que presente
documentos que no puedan razonablemente considerarse pertinentes para determinar la validez de la
reclamacion o dejar sistematicamente sin responder la correspondencia al respecto, con el fin de disuadirlo de
ejercer sus derechos contractuales”.

42 GARCIA PEREZ, R., “La finalidad concurrencial como requisito...”, cit., p. 131.

43 A favor de esta solucién —que me parece la Unica aceptable— se manifiesta expresamente el profesor GARCIA
PEREZ, quien sefiala que “[s]i bien es cierto que lo ideal hubiese sido una reforma mas profunda del dmbito
objetivo de la Ley (con referencia a la LCD), una vez que el legislador ha optado por una transposicién de
minimos, solo resta la posibilidad, para asegurar la compatibilidad con la Directiva, de realizar una interpretacion
muy amplia de la frase «promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un
tercero»”. Y para ello —afiade este autor— “puede recurrirse, adaptandola a las particularidades de nuestro
Derecho, a la definicidn de finalidad concurrencial que ofreci6 KNOPFLE ya en 1966: «un acto tiene finalidad
concurrencial cuando tiene por objetivo promover el éxito comercial de un empresario»”. En palabras de GARCIA
PEREZ, esta idea, trasladada a las peculiaridades de nuestra Ley, conduciria a entender que “un acto tiene finalidad
concurrencial cuando, por las circunstancias en que se realice, el mismo tenga por finalidad objetiva promover
el éxito de su autor o de un tercero en el mercado (aunque sea de forma minima, ya que la Directiva no establece
ningun umbral, y se aplica incluso frente a practicas aisladas que afecten a un Unico consumidor)” (“La finalidad
concurrencial como requisito...”, cit., pp. 131y 132).
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Derecho de la competencia desleal por tener encaje en su ambito de aplicacién material u
objetivo*.

Ademas, en relacién con esta idea se ha de tener en cuenta el Libro Verde de 2001 sobre
la proteccion de los consumidores en la Union Europea, que sentd las bases para la
elaboracién de la Directiva 2005/29/CE*>. Sobre todo, porque su redactor tuvo el mérito
de proporcionar algunos ejemplos de practicas desleales estrechamente conectadas con el
contrato, que posteriormente pasaron a la Directiva 2005/29/CE. Nos referimos, en
concreto, a conductas relacionadas con el pago, el objeto del contrato, las estimaciones
de precios, el cumplimiento, la ejecucién, la entrega, la tramitacién de reclamaciones o los
servicios postventa. No parece complicado colegir que todos estos ejemplos de posibles
practicas desleales demuestran con cierta claridad la existencia de una relacién muy
estrecha entre una practica comercial y un contrato o clausula contractual“®.

Por otra parte, la experiencia legislativa comparada corrobora la certeza de lo que acabo
de exponer. Especialmente ilustrativo se muestra el ordenamiento aleman. En él, la
incorporaciéon de la Directiva 2005/29/CE ha comportado el reemplazamiento del término
“acto de competencia” (Wettbewerbshandlung) por el mas amplio de “acto comercial”
(geschéftliche Verhandlung). Como es natural, dicho cambio terminoldgico no ha
obedecido a un mero capricho del legislador. Antes bien, ha respondido a la relevante idea
gue esta presente en el articulo 3.1 Directiva 2005/29/CE —del que proviene el articulo
3.2 de nuestra LCD—, segun la cual la disciplina de la competencia desleal se ocupa de
comportamientos de mercado que tienen lugar antes, durante y después de la celebracién
de los contratos®’.

Lo anterior explica que, a consecuencia de estos cambios legislativos, la doctrina alemana
estudiosa de la deslealtad concurrencial ya no venga refiriéndose a este sector del
ordenamiento como “Derecho de la competencia desleal”, sino como “Derecho de la
deslealtad comercial” o “de la lealtad comercial” (Lauterkeitsrecht). Y ello, ademas, se ha
traducido en una revitalizacién de los estudios doctrinales relativos a las relaciones entre
la normativa de la competencia desleal y la reguladora de los contratos*s.

2.1.3. Atribucion de la condicion de infracciones de consumo a las practicas
comerciales contra los consumidores

4 Sobre la interconexidn y comunicacién entre cldusulas y practicas abusivas: AVILES GARCIA, 1., “Contratacién
y competencia: la reforma de las practicas comerciales como elemento indispensable del buen funcionamiento
del mercado”, Revista CefLegal, CEF, num. 154, noviembre de 2013, pags. 35 y ss.

45 Accesible para consulta en la siguiente direccidn electrdnica: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2001:0531:FIN:ES:PDF

46 DUROVIC, M., European law on unfair..., cit., passim.

47 Mas informacion en GARCIA PEREZ, R., “Nuevo texto de la Ley de Competencia Desleal alemana (UWG).
Traduccidon con anotaciones”, Actas de Derecho Industrial (ADI), t. 29, 2008-2009, pags. 719 y 720.

48 GARCIA PEREZ, R., “La reforma contra el Derecho de la competencia desleal: ¢hacia el Derecho de la lealtad?”,
en GOMEz SEGADE, J.A. y GARCIA VIDAL, A. (Dirs.), El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. Estudios
homenaje a Fernandez-Novoa [Ed. Marcial Pons], Madrid, 2010, pags. 323 y ss.
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Por otro lado, la reforma de 2009 modificd el TRLGDCU para insertar en su articulado una
norma de conformidad con la cual se reputa infraccién de consumo “el uso de practicas
comerciales desleales con los consumidores o usuarios” (articulo 47.1, letra m, TRLGDCU).
No es dificil advertir que esta disposicion tiene una doble naturaleza. De una parte, se
trata de una norma preventiva, al desincentivar el uso de practicas comerciales contrarias
a la buena fe (o, si se prefiere, abusivas del derecho a la libertad de empresa y
competencia), cuando producen efectos lesivos especialmente para quienes actian en el
mercado en condicidon consumidora (practicas engafiosas y agresivas). De otra parte,
posee caracter correctivo o punitivo, al permitir la imposicion de sanciones econdmicas
(de naturaleza administrativa) a quienes cometan dichas practicas en perjuicio de los
intereses de los consumidores y usuarios.

Esta declaracion (ex TRLGDCU) posee varias implicaciones. La principal es que las
practicas desleales contra los consumidores (engafnosas y agresivas) tienen una doble
cara, como el Dios Jano. Por un lado, son jlicitos de deslealtad frente a los que pueden
ejercitarse las acciones por competencia desleal reguladas por la LCD. Por otro lado, son
ilicitos de consumo frente a los cuales las autoridades publicas competentes pueden actuar
para interponer las sanciones administrativas previstas en el TRLGDCU. Dicho de otro
modo: por una parte, en su condicion de actos de competencia desleal, son ilicitos civiles
(LCD), pero, al mismo tiempo, en su condicion de infracciones de consumo, son también
ilicitos administrativos (TRLGDCU)%°.

Obviamente, la consideracién de que una conducta desleal es un ilicito de consumo, puede
contribuir a hacer mas eficaz la represion de las practicas desleales contra los
consumidores. Ahora bien, hemos de tener en cuenta que desgraciadamente en nuestro
pais las actuaciones de la inspeccion de consumo brillan por su ausencia; especialmente
por la insuficiencia de medios humanos y materiales. Razon por la cual existen razones
para dudar razonablemente de la eficacia practica de esta medida. Precisamente, esto
explica que abunden en el mercado actuaciones contrarias a los intereses de los
consumidores y usuarios que, al estar prohibidas, deberian ser debidamente erradicadas>°.

Por otra parte, la existencia de una pluralidad de érganos de control para hacer frente a
un mismo tipo de practicas (la jurisdiccion ordinaria —ex LCD— vy los drganos
administrativos de consumo —ex TRLGDCU—) es susceptible de provocar decisiones
contradictorias o no enteramente coincidentes en relacidon con unos mismos supuestos de
hecho®!. Ademas, introduce un cierto grado de descentralizacion en la aplicacién del
Derecho de la deslealtad concurrencial. En este sentido, han de tenerse en cuenta dos
datos. Por un lado, que, de conformidad con nuestra Constitucién, las competencias en

4 TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones sobre algunas tendencias en el actual Derecho contra la competencia
desleal”, en La Ley Mercantil, nim. extraordinario 130 dedicado a “Una década de Derecho Mercantil: Diez afios
de Derecho Mercantil”, 2025. También, ad ex., se refiere a esta doble dimensién de las practicas desleales contra
los consumidores: DOMINGUEZ PEREZ, E.M., “Practicas desleales con consumidores...”, cit., pp. 452 y ss.

50 A modo de ejemplo, pueden tenerse en cuenta las muchas y diferentes tipologias de conductas desleales que
tienen lugar en el sector del transporte aéreo, de las que doy cuenta en MIRANDA SERRANO, L.M., “Practicas
desleales en el transporte aéreo de pasajeros cometidas por plataformas digitales”, Revista Lex Mercatoria, num.
31, 2025, pp. 1y ss.

51 TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones...”, cit. supra.
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materia de proteccion de los consumidores y usuarios son asumidas por las Comunidades
Autéonomas. Por otro lado, que en supuestos no infrecuentes, corresponde a la
Administracion autonémica el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora sobre
algunos casos de publicidad ilicita por infraccion de normas especiales en materia
publicitaria (como ocurre, por ejemplo, con las relativas a la publicidad de los productos
alimenticios)®?.

De esto Ultimo se desprende un riesgo mas que evidente para la unidad de mercado del
que parece ser consciente el legislador®3. Asi lo corrobora el articulo 52 bis TRLGDCU
cuando atribuye a los érganos de consumo de la Administracién General del Estado la
competencia para conocer de las infracciones de consumo (entre las cuales han de incluirse
las practicas desleales frentes a los consumidores ex articulo 47.1, letra m, TRLGDCU) que
generen “lesiones o riesgos para los intereses de los consumidores o usuarios de forma
generalizada en el territorio de mdas de una comunidad auténoma, de tal forma que se
pueda ver afectada la unidad de mercado nacional y la competencia en el mismo” >*,

En otro orden de cosas, ante la pregunta de si a un concreto consumidor engafiado o
presionado a contratar le compensa acudir a los tribunales de justicia para restablecer sus
derechos, la respuesta ha de ser lamentablemente negativa. En la mayoria de los casos,
no le compensara interponer una demanda judicial por una cuantia econémica poco
relevante. Solo en supuestos muy excepcionales se decidira a hacerlo; en especial, cuando
la cuantia de la lesidon econdmica sufrida no sea despreciable o, mas excepcionalmente,
cuando persiga sentar precedentes en relacidon con alguna cuestién, casos estos ultimos
mucho menos frecuentes, pero de los que la practica judicial nos ofrece algin que otro
ejemplo.

Si puede ser mas atractivo para el consumidor individual acudir a los mecanismos de
resolucidon alternativa de conflictos, esto es, a los conocidos como procedimientos ADR
(Alternative Dispute Resolution), segun sus siglas en inglés. Sobre todo, por tratarse de
procedimientos menos costosos y mas rapidos que los judiciales. Como se sabe, los mas
relevantes son la mediacion, el arbitraje y la conciliaciéon®>. Ademas, podria también
resultar eficaz el recurso a la plataforma ODR (Online Dispute Resolution) que, aunque
basada en los procedimientos ADR, se caracteriza por efectuar dichos procedimientos
enteramente en linea, lo que comporta ciertas ventajas para las partes, al permitirles

52 Ibidem.

53 Ibidem.

54 Cursiva propia. La incorporacion de esta disposicion al TRLGDCU tuvo lugar a través del Real Decreto-ley
24/2021, de 2 de noviembre (BOE num. 263, de 03.11.2021). Pero su redaccién actual es resultado de las
reformas incorporadas al TRLGDCU por la Ley 23/2022, de 2 de noviembre, por la que se modifica la Ley 13/2011,
de 27 de mayo, de regulacion del juego: BOE nim. 264, de 3.11.2022. Con buen criterio, se ha sefiado que “una
medida de estas caracteristicas deberd acompafiarse en el futuro de un adecuado reconocimiento y desarrollo
de los principios de control en origen y reconocimiento mutuo para aquellas infracciones que no encajen en los
presupuestos de aplicacion del nuevo articulo 52 bis TRLGDCU” (TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones...”, cit.
supra).

55 Al respecto, entre otros: CATALAN CHAMORRO, M.]., El Acceso a la justicia de consumidores: los nuevos
instrumentos del ADR y ODR de consumo, Ed. tirant lo blanch, 2019, passim.

46



Revista CESCO, N.2 57/2026 Luis Maria Miranda Serrano
https://doi.org/10.18239/RCDC_2026.57.3918 Reformas de la Ley de Competencia Desleal en materia de
proteccion de consumidores y prdcticas digitales: valoracion y

tendencias de politica legislativa

resolver sus disputas sin tener que reunirse fisicamente en un lugar determinado®®. De
todos modos, estos mecanismos tampoco son la panacea, dadas sus nada desdefiables
limitaciones. Entre ellas, cabe resaltar la no obligatoriedad de la adhesion para los
empresarios y profesionales. Asi acontece, por ejemplo, en Espana, donde —como se
sabe— el Sistema Arbitral de Consumo solo puede ser verdaderamente ultil al consumidor
si el empresario o profesional con el que contrata se encuentra adherido al sistema®’.
Logicamente, esta situacidon podria cambiar sustancialmente si se implementara el
arbitraje obligatorio, como sistema vinculante de heterocomposicion extrajudicial de
controversias®®.

Igualmente, podria presentar una mayor utilidad el ejecicio de acciones colectivas en
defensa de un conjunto (determinado o no) de consumidores o usuarios. Es sabido que la
LCD permite el ejercicio de estas acciones frente a practicas desleales que afecten a una
pluralidad de consumidores o usuarios. En concreto, de conformidad con el articulo 32
LCD, cuentan con legitimacién activa para el ejercicio de la accién por competencia desleal
las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas conforme a la
legislacién vigente, asi como el Ministerio Fiscal cuando existan intereses generales de los
consumidores comprometidos. A esto el articulo 33 LCD afiade que dicha accién podra
ejercitarse aunque no puedan ser identificados individualmente los consumidores
afectados, siempre que el acto de competencia desleal perjudique de manera general sus
intereses. Bien entendido que estas acciones no pueden ir dirigidas a reclamar la
reparacion de los dafios y perjuicios causados (pues, segun la LCD, dicha accion
Unicamente puede ejercitarla quien haya sufrido un dafio directo derivado de la conducta
desleal), sino Unicamente a obtener la cesacion o prohibicidn de la conducta y a solicitar
la remocion de sus efectos®®.

Tal vez esta situacion pueda cambiar cuando se incorpore a nuestro ordenamiento la
Directiva (UE) 2020/1828, que permite que el objeto de las acciones colectivas comprenda
tanto la cesacién como la reparacion®®. Hasta que ello ocurra —lo que de momento no ha
acontecido—, hay quien ha propuesto que podria ser Util, con vistas a dotar de una mayor

56 Ibidem.

57 Mas informacién, entre otros muchos, en COLOMER HERNANDEZ, I., “Hacia un arbitraje obligatorio de
consumo: limites y posibilidades”, en CHACON CARDENAS, M.]. (Dir.), Proceso y consumo, Ed. Atelier, 2022, pp.
43y ss.

58 Por todos, TOMILLO URBINA, 1., El arbitraje obligatotio, Ed. Colex, La Corufia, 2025, passim.

%% Sobre las acciones por competencia desleal pueden verse, entre la muy aplia bibliografia existente, ad ex.,
BENEYTO PALLAS, K., “Acciones, legitimacion y prescripcién en materia de competencia desleal”, en BENEYTO
PALLAS, K. (Dir.), Actos de competencia desleal y su tratamiento procesal: un estudio practico de la Ley de
competencia desleal (LCD), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; CERVERA MARTINEZ, M., “Acciones y
legitimacién ante un acto de competencia desleal”, en GARCIA-CRUCES, J., Tratado de derecho de la competencia
y de la publicidad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; HERRERA PETRUS, C., “Acciones frente a la competencia
desleal”, en TATO PLAZA et alii (Dirs), La reforma de la Ley de Competencia Desleal, 1@ ed., Ed. La Ley, Madrid,
2010.

0 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las
acciones de representacion para la proteccidon de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE: DOUE num. 409, de 4 de diciembre de 2020. Al respecto, muy recientemente,
entre otros: SANCHEZ RIVERA, P., “Derecho de la competencia y tutela colectiva de los derechos de los
consumidores y usuarios”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién, num. 37, 2025, passim.
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efectividad practica a la normativa de la deslealtad concurrencial protectora de los
consumidores, realizar una aplicaciéon analdgica al ambito del Derecho de la competencia
desleal de la STJUE de 4 de julio de 2024 (asunto C-450/22), en la que el TJUE se
manifiesta a favor de que puedan ejercitarse acciones colectivas frente a clausulas
contractuales intransparentes (y, por ende, engafiosas)®!. Esta propuesta se formula en
atencion principalmente a la equiparacion que el TIUE viene realizando en su
jurisprudencia antes referida entre los conceptos de prdactica comercial desleal (ex
Directiva 2005/29/CE) y de clausula contractual engafosa o no materialmente
transparente (de un contrato B2C)®2,

2.2. La reforma de 2021 requerida por la Directiva 2019/2161/UE
2.2.1. Consideraciones preliminares

El legislador europeo parece consciente de la ineficacia practica de la normativa reguladora
de las practicas desleales contra los consumidores. Por ello, entre otras medidas, se
decidié a introducir en la Directiva (UE) 2019/2161 sobre una mejor aplicacion vy
modernizacion de las normas en materia de proteccion de los consumidores (conocida
como Directiva Omnibus por modificar varias Directivas clave sobre consumo—)& una
nueva disposicion para ser incorporada al articulo 11 bis Directiva 2005/29/CE. Este
precepto concede al consumidor medidas correctoras de caracter negocial frente a
contratos derivados de practicas comerciales desleales. La preocupacion del legislador
europeo por este asunto queda patente en el considerando (16) Directiva 2019/2161/UE.
En él, en concreto, se afirma lo que sigue:

“Los Estados miembros deben velar por que las medidas correctoras se encuentren a disposicion
de los consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales, con el fin de eliminar todos
los efectos de tales practicas. Un marco inequivoco respecto a las medidas correctoras individuales

61 STJUE de 4 de julio de 2024, Caixabank SA y otros contra Asociacién de Usuarios de Bancos, Cajas de Ahorros
y Seguros de Espafia (Adicae), C-450/22, ECLI:EU:C:2024:577. Sobre esta STIUE, entre otros: MARTIN FABA,
J.M., “El TIJUE privilegia la transparencia en acciones colectivas. Comentario a la STIJUE de 4 de julio de 2024
asunto C-450/22", Revista CESCO de Derecho de consumo, n. 51, 2024, p. 10.

62 En esta direccién: RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Utilidad de la STIUE C-450/22 para una proteccion mas eficaz
de los consumidores y usuarios frente practicas desleales engafiosas”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, num. 53, 2025, pp. 37 y ss. A juicio de esta autora, esta STJUE puede tener importantes implicaciones
en el caso de que extendamos su aplicacion, por via analdgica, al @mbito de las practicas comerciales desleales.
A lo que afiade que dicha extension analdgica estaria justificada por las SSTIUE en las que el TJUE equipara las
clausulas negociales intransparentes con las practicas comerciales engafiosas (por acciéon u omisién), toda vez
que “cabe aqui apreciar, empleando la terminologia de nuestro Cddigo civil (articulo 4.1), la identidad de razon
gue es necesaria para que pueda tener lugar el recurso a la analogia. Y es que,ciertamente, el control de
transparencia material tiene como razédn de ser garantizar el conocimiento efectivo por el consumidor del
contenido esencial del contrato, esto es, de los aspectos del contrato que resultan decisivos para obtener el
consentimiento del consumidor. Del mismo modo, la razon de la deslealtad de una determinada practica comercial
engafosa reside en su potencial lesividad sobre la libre decision del consumidor, esto es, su capacidad para tomar
una decisién con pleno conocimiento de causa (articulo 4 LCD)"” [pp. 49 y 50].

63 Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se
modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacién de las normas de
proteccién de los consumidores de la Union: DOUE nam. 328, de 18.12.2019.
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facilitaria la ejecucién privada. El consumidor debe tener acceso a una indemnizacién por dafios y
perjuicios y, cuando sea pertinente, a una reduccién del precio o a la resolucion del contrato de
manera proporcionada y eficaz. No se debe impedir a los Estados miembros que mantengan o
introduzcan derechos a otras medidas correctoras, como la reparacidn o la sustitucion, para los
consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales, con el fin de garantizar la
eliminacion plena de los efectos de tales practicas. No se debe impedir a los Estados miembros
que establezcan las condiciones de aplicacion y los efectos de las medidas correctoras para los
consumidores. Al aplicar las medidas correctoras, se podria tener en cuenta, cuando sea oportuno,
la gravedad y la naturaleza de la practica comercial desleal, los dafios y perjuicios sufridos por el
consumidor y otras circunstancias pertinentes, como la mala praxis del comerciante o el
incumplimiento del contrato”®4.

El tenor del articulo 11 bis Directiva 2005/29/CE es bastante claro en cuanto a lo que
persigue. Se dispone en él, en la direccién ya anunciada por el considerando (16), que
“[IJos consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales tendran acceso a
medidas correctoras proporcionadas y eficaces, incluida una indemnizacién por los dafios
y perjuicios sufridos por el consumidor y, cuando proceda, una reduccion del precio o la
resolucién del contrato”®.

No es dificil colegir que con esta disposicién se trata de conferir al consumidor que celebra
un contrato derivado de una practica comercial engafiosa o agresiva la posibilidad de
ejercitar medidas negociales de caracter corrector frente a la contraparte (empresario o
profesional), sin tener que acudir para ello a los remedios decimondémicos clasicos de los
vicios del consentimiento contractual, pensados para situaciones muy distintas. Porque es
innegable que el Cédigo Civil es bastante mas exigente que la disciplina de la competencia
desleal con vistas a constatar que ha habido un vicio determinante del consentimiento
negocial y, por consiguiente, suficiente para que la parte afectada pueda pretender la
anulacion del negocio.

2.2.2. La no incorporacion del articulo 11 bis de la Directiva 2005/29 al
ordenamiento espanol

Ahora bien, el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, por el que se incorpord a
nuestro Derecho —entre otras— la Directiva (UE) 2019/2161, al modificar la LCD y otras
normas internas para adaptarlas a la realidad del mercado digital, no llegé a introducir el
articulo 11 bis Directiva 2005/29 en el ordenamiento espafiol. Es verdad que
aparentemente puede parecer lo contrario, pues el articulo 20 bis TRLGDCU lleva como
rubrica “(m)edidas correctoras como consecuencia de las practicas comerciales desleales
a disposicién de los consumidores y usuarios perjudicados”. Ahora bien, su lectura permite
advertir con facilidad que a través de él no se incorpora a la legislacién espafola una
norma similar al articulo 11 bis Directiva 2005/29/CE®®,

64 Cursiva propia.

5 Ibidem.

% En concreto, el articulo 20 bis TRLGDCU dispone lo que sigue en sus tres apartados: “1. Para el ejercicio de
las acciones contempladas en el articulo 32.1, 1.2 a 4.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
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Por ello, en nuestro Derecho, el consumidor que concluye un contrato derivado de una
practica desleal engafiosa o agresiva se ve obligado a recurrir a la regulacion decimonénica
de los vicios del consentimiento contractual en caso de que desee atacar el negocio para
restaurar sus derechos, lo que —con toda razén— ha sido valorado negativamente por la
doctrina que ha prestado mayor atencion a este asunto®’. Porque puede ocurrir
perfectamente que lo que es declarado ilicito, en cuanto engafioso o agresivo, por la
normativa de la competencia desleal, sin embargo, sea considerado licito o, al menos, no
invalidante por las normas reguladoras de los vicios del consentimiento negocial. Y al
respecto es especialmente chocante que uno de los factores que se toman en
consideracion a los efectos de calificar una determinada practica comercial como desleal
sea justamente su idoneidad para distorsionar la conducta negocial del consumidor,
induciéndole a celebrar un contrato que de otro modo no habria concluido, o a hacerlo en
otros términos o con una contraparte distinta®s.

Esta solucidn no parece razonable. El bien juridico protegido por ambas normativas es el
mismo: la libre decision negocial del consumidor, esto es, su libertad de saber (practicas
engafiosas, error y dolo) y de querer (practicas agresivas, violencia e intimidacion)®®.

Desleal, se considerarad acreditado, salvo prueba en contrario, el uso de practicas comerciales desleales contra
los consumidores y usuarios que haya sido constatado en una resolucién firme de una autoridad competente o
de un o6rgano jurisdiccional. 2. Las personas que hubieran realizado de forma conjunta la infraccion referida en
el apartado anterior seran solidariamente responsables del resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados.
3. En ningln caso, la existencia de una practica comercial desleal puede ser utilizada en contra de los intereses
de los consumidores y usuarios”.

87 Entre la que sobresale el profesor CASADO NAVARRO, A., “Consideraciones criticas sobre la opcién del Real
Decreto-ley 24/2021 de no incorporar medidas correctoras individuales frente a practicas desleales con
consumidores”, La Ley Mercantil, nim. 88, 2022, passim.

6 MIRANDA SERRANO, L. M. y PAGADOR LOPEZ, J., “La necesidad de establecer conexiones...”, cit., passim;
también al respecto (de los mismos autores): “Misleading and agressive practices...”, cit., passim.

6 En efecto, la libertad de saber del sujeto que participa en el mercado es protegida en el ambito contractual
por las normas reguladoras del error y el dolo, y en el ambito concurrencial por las que disciplinan las practicas
engafiosas (por accion u omision). Por su parte, la libertad de querer de ese mismo sujeto es tutelada en el
Derecho de contratos por las normas que regulan la violencia y la intimidacion, y en el Derecho de la competencia
por las que disciplinan las practicas agresivas (tanto de acoso como de coaccion). Es verdad que entre estos dos
sectores del ordenamiento existen diferencias significativas que no pueden ignorarse. No en vano, el juicio
conducente a determinar la lealtad o deslealtad de un acto realizado en el mercado toma en consideracion las
circunstancias tipicamente concurrentes en ese mercado, el tipo medio de cliente y las circunstancias ordinarias
o habituales. Y en funcidn de todas estas circunstancias tipicas, califica la practica en cuestién como desleal por
engafiosa o agresiva. Sin embargo, en el ambito contractual, ante un problema de posibles vicios del
consentimiento negocial, lo que se tiene en cuenta son las concretas circunstancias concurrentes en la celebracion
de cada singular contrato. De ahi que no se pueda descartar que un acto que puede ser considerado desleal por
engafioso con caracter abstracto o general no sea idéneo para inducir a error en un caso concreto a un
determinado consumidor por la razén, por ejemplo, de que éste cuente con una especial formacion o capacidad.
Del mismo modo, es posible imaginar que alegaciones publicitarias falsas pero inocuas induzcan a celebrar
contratos a consumidores especialmente crédulos o carentes de sentido critico. Precisamente, estas
consideraciones han llevado a la doctrina que ha analizado este asunto en profundidad a cuestionar que pueda
trazarse un paralelismo entre, por un lado, las practicas engafiosas y las figuras clasicas del error y el dolo (en
cuanto que en todas ellas resulta lesionada la libertad de saber del consumidor) y, por otro lado, entre las
practicas agresivas y las viejas instituciones decimonodnicas de la violencia y la intimidacion (al compartir todas
ellas como denominador comun la lesidn de la libertad de querer del consumidor). En opinidn de esta doctrina,
dicho proceder no resulta adecuado. Sobre todo, por los cuatro motivos siguientes: 1°) la diversidad de intereses
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Razdn por la cual parece procedente reivindicar que estas situaciones cuenten con una
respuesta adecuada por parte del legislador contemporaneo, que podria haber venido dada
por la incorporacion efectiva a nuestro Derecho del articulo 11 bis Directiva 2005/29/CE?°.

Sin embargo, la situacién es distinta en otros ordenamientos que, siguiendo los dictados
de la Directiva (UE) 2019/2161, si confieren al consumidor que se encuentra en estas
situaciones medidas correctoras especificas de caracter negocial. Es cierto que las
soluciones adoptadas no son homogéneas. Hay legisladores que han optado por la
anulabilidad del contrato de consumo, aunque con peculiaridades propias de cada
ordenamiento (solucion vigente en Polonia, Portugal, Luxemburgo y Paises Bajos). En
algun otro caso, la solucién elegida ha sido la nulidad plena o absoluta, pero solo para los
contratos resultantes de practicas comerciales agresivas (caso de la solucién francesa).
No ha faltado tampoco algun legislador que se ha decantado por una solucién original
consistente en conceder al consumidor el derecho a solicitar el reembolso del precio o a
no efectuar el pago sin obligacion de devolver el bien objeto del contrato (como acontece
en Bélgica). Por u(ltimo, en algun otro ordenamiento se ha optado por permitir al
consumidor o usuario afectado rescindir el contrato o solicitar una reduccion del precio vy,
en todo caso, instar la correspondiente reclamacion de los dafios y perjuicios sufridos
(como ocurre en Inglaterra)’?.

El conocimiento de estas soluciones de Derecho comparado puede resultar de utilidad para
el legislador espanol que, como he indicado mas arriba, no ha adoptado hasta la fecha
ninguna solucidn sobre esta materia. Esta situacién deberia corregirse lo antes posible en
aras de conferir una adecuada proteccion a los consumidores y usuarios que celebran

tutelados; 29) su diferente ambito de aplicacidon; 3°) su distinto enfoque de apreciacidn; y 4°) los desiguales
parametros de ilicitud aplicables (CASADO NAVARRO, A., Consecuencias negociales..., cit., pp. 117 y ss. —error
y dolo— y 130 y ss. —violencia e intimidacién—). Esto explica que se rechacen algunas de las propuestas
formuladas en esta materia por determinados autores, como la consistente en establecer una presuncion juris
tantum (y, como tal, desvirtuable por la otra parte) de que el contrato celebrado como consecuencia de una
practica desleal ha nacido viciado; o la que considera acreditada en estos casos la concurrencia de un vicio del
consentimiento, quedando a cargo del interesado demostrar la presencia de los requisitos legalmente necesarios
(en esta direccién, aunque con algunas diferencias: MIRANDA SERRANO, L. Y PAGADOR LOPEZ, 1., “La necesidad
de establecer conexiones...”, cit., passim; y en la doctrina italiana: ZORGI GALGANO, N., I/ contratto di consumo
e la liberta del consumatore, Padova, CEDAM, 2012, pp. 196 y ss. —quien defiende que la apreciacion de la
comision de una practica comercial desleal con consumidores integra per se la concurrencia de un vicio del
consentimiento y, en consecuencia, que una vez que el consumidor haya demostrado la existencia de dicha
practica, competera al empresario demostrar que no concurren los requisitos que el Derecho comun exige para
la anulacién del contrato por vicios de la voluntad negocial—; GILIBERTI, L., “II danno da pratica commerciale
scorretta”, en CENDON y PONCIBO (Dirs.), Il risarcimento del danno al consumatore, Milano, Giuffre, 2014, pag.
390; SEMINARA, A., “La tutela civilistica del consumatore di fronte alle pratiche commerciali scorrette”, I
Contratti, num. 6, 2018, pag. 700; MAUGERI, M.R, “Violazione della disciplina delle pratiche commerciali
scorrette e rimedi contrattuali”, Nuova Giruisprudenza Civile Commentata, 2009, pp. 6 y ss. —quienes sostienen
que la constatacion de una practica comercial desleal puede servir para establecer la presuncion de la
concurrencia de algunos requisitos del régimen de los vicios del consentimiento, tales como la intencién de
engafiar en el dolo, o la esencialidad o excusabilidad en el engafio—).

70 CASADO NAVARRO, A., “Consideraciones criticas...”, cit. supra.

7t CASADO NAVARRO, A., Consecuencias negociales de las practicas desleales contra los consumidores.
Relaciones entre el Derecho contractual de consumo y el Derecho de la competencia desleal, Ed. Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2023, pp. 152 y ss.
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contratos directamente influenciados por practicas comerciales desleales (engafiosas o
agresivas). Ahora bien, hasta que ello no ocurra, habra de interpretarse el Derecho espafiol
de conformidad con la Directiva 2005/29/CE. Asi lo hace la doctrina que mayor atencidn
ha prestado a este asunto (me refiero, en concreto, al profesor Antonio Casado Navarro).
A su juicio —que comparto—, mientras el legislador espafiol no incorpore a nuestro
Derecho una solucién legislativa en aplicacion del art. 11 bis Directiva 2005/29/CE, podria
revestir utilidad en esta materia la accion de remocion prevista en la LCD que, como se
sabe, es complementaria de la accién de cesacion y tiene como finalidad que el juez ordene
las medidas necesarias para que se eliminen los efectos producidos por la practica desleal
y se restablezca, en la medida de lo posible, la situacidon anterior’2.

Ademas, esta misma doctrina formula una propuesta de /lege ferenda para el ordenamiento
espafiol centrada en la acciéon de remocién. En mi opinién, se trata de una propuesta
razonable. Consiste basicamente en incorporar un nuevo inciso al precepto de la LCD que
regula esta accién en el que se fijen los diversos presupuestos aplicativos, asi como el
alcance de las medidas contractuales a adoptar. En cuanto a lo primero, esto es, a los
presupuestos, se trataria de condicionar la aplicacion de estas medidas al cumplimiento
de tres concretas exigencias: 123) la constatacion de la existencia de una practica desleal;
23) la celebracion de un contrato; y 32) la verificacion de que la practica desleal en cuestion
haya podido influir en la celebraciéon del contrato o afectar a su cumplimiento. En lo que
atane a las medidas a adoptar, estas habrian de consistir en permitir al consumidor
decantarse por aquella solucion que mejor satisfaga sus intereses: la resolucion del
contrato, en caso de que este no sea deseado, o la rebaja del precio, en el supuesto de
gue quiera mantener sus efectos’3.

A lo anterior se afiaden algunas precisiones de interés. Por un lado, la conveniencia de
arbitrar un baremo de reducciones de precio en funcion de diversas circunstancias:
gravedad de la practica, grado de diligencia empleado por el empresario, etc. Por otro
lado, la necesidad de regular el supuesto de que la practica comercial desleal sea realizada
por un tercero ajeno a la relacién contractual que trae causa de dicha practica,
estableciendo en este caso el alcance de su responsabilidad y de las posibles vias de
reclamacién a ejercitar por el empresario que celebra el contrato con el consumidor. Por
ultimo, la conveniencia de que estas medidas puedan solicitarse de forma directa por el
consumidor a través de una simple comunicacion dirigida a la contraparte, dejando, no
obstante, expedita en ultima instancia la via judicial’*

Esta propuesta de lege ferenda conecta con un relevante sector doctrinal favorable a
entender que la accion de remocion permite instar la anulacién o ineficacia de los contratos
gue se hayan celebrado como consecuencia de una practica comercial desleal, con la Unica
cautela de que queden salvaguardados los derechos de terceros de buena fe’>. Aunque,

72 Ibidem, pp. 187 y ss.

73 Ibidem, pp. 197 y 198.

74 Ibidem

7> Asi, entre otros: MASSAGUER FUENTES, J., Comentario a la ley de competencia desleal, Ed. Civitas, Madrid,
1999, p. 536; MARIMON DURA, R., “La OPS como acto de competencia desleal. Fundamentacién de una accidn
colectiva”, en Marimén (Dir.), La oferta publica de suscripcion de acciones desde la perspectiva judicial: analisis
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en honor a la verdad, lo cierto es que esta medida ha tenido escasa aplicacion practica
ante los tribunales de justicia, tal vez a causa de la parquedad con la que es regulada por
la LCD.

Puede ser opinable determinar si la accién a ejercitar en caso de que la reduccion del
precio no sea procedente habria de ser la anulacién del contrato o, en cambio, su
resolucién. A favor de esta Ultima medida, cabria invocar que el empresario que comete
una practica desleal que conduce a la celebracidon de un contrato de consumo esta
incumpliendo una obligacidon fundamental, como es la de actuar de conformidad con la
buena fe; razén por la cual frente a dicho incumplimiento procede la accién resolutoria.
Porque, como se sabe, la resolucion presupone la validez del contrato y conforma la
facultad que corresponde ejercitar al contratante cumplidor frente al incumplidor, con la
finalidad de poner fin a la relacidon contractual’®.

Pero también habria razones para decantarse por la solucidon de la anulabilidad.
Especialmente, porque en los casos a los que aqui me refiero (contratos derivados de —o
influenciados por— practicas desleales engafiosas o agresivas) cabe hablar de la comision
de conductas desleales de las que deriva la afectacion de la libertad de saber (practicas
engafiosas) o de querer (practicas agresivas) de los contratantes consumidores. Razén
por la cual no seria inapropiado conceder al sujeto afectado por este tipo de
comportamientos el remedio de la anulabilidad. No obstante, en caso de adoptarse esta
solucion, parece conveniente abogar por la reduccién del plazo de cuatro afios previsto en
el Codigo Civil (articulo 1301) para el ejercicio de esta accion de invalidez negocial. En
concreto, a fin de no perturbar excesivamente la seguridad del trafico juridico, podria ser
razonable limitar dicho plazo a varios meses y, en todo caso, a un intervallo temporis no
superior a un ano”’.

2.2.3. La regulacion de nuevas practicas desleales en el mercado digital

En rigor, el objetivo principal de la reforma de 2021 consisti6 en incorporar al
ordenamiento espanol la regulacién de nuevas practicas desleales surgidas en el mercado
digital. En sintesis, merced a esta reforma se incorparon a nuestro Derecho —en concreto,
tanto a la LCD como al TRLGDCU— nuevas reglas sobre resefias de bienes y servicios
(infra, 2.3.1), criterios para la elaboraciéon de rankings (infra, 2.3.2) y actuaciones
consistentes en la compra de entradas a través de sofware automatizados —bots— (infra,
2.3.3.).

de la OPS de Bankia de 2011, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 90; CERVERA MARTINEZ, M., “Acciones y
legitimacién ante un acto...”, cit., p. 1855; BENEYTO PALLAS, K., “Acciones, legitimacién y prescripcion...”, cit.
supra; PEREZ BENITEZ, J. Y GARCIA-CHAMON, E. “La competencia desleal (II): Acciones y procedimiento.
Falseamiento de la competencia por actos desleales”, en CARBAIO CASCON (Coord.), Manual practico de derecho
de la competencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 418.

76 CASADO NAVARRO, A., Consecuencias negociales de las préacticas desleales..., cit., pp. 181 y ss.

77 En la direccién que propone RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Sobre la necesidad de incorporar al Derecho espafiol
remedios negociales especificos frente a contratos derivados de practicas desleales con consumidores”, La Ley
Mercantil, nim. 123, 2025.
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2.2.3.1. Resefas y valoraciones de bienes y servicios

A los efectos que aqui interesan, por resefia ha de entenderse toda valoracién, opinion o
critica publica emitida por un consumidor o usuario en relacidn con un bien o servicio. Esta
puede adoptar formas muy diversas que van desde expresiones desarrolladas y
argumentadas hasta manifestaciones sintéticas o simbdlicas, como puntuaciones
numeéricas, estrellas, emoticonos o simples *me gusta”. Y su expresion puede tener lugar
por medios escritos, audiovisuales o multimedia’8.

En la actualidad, las resefias de bienes y servicios se han convertido en un instrumento
importante para la toma de decisiones de los consumidores y usuarios. Ahora bien, para
que puedan desempefar correctamente este cometido han de ser fiables, lo que acontece
cuando son respetuosas con el principio de veracidad. De ahi que su manipulacion o
falsificacion represente una amenaza tanto para los derechos de los consumidores vy
usuarios como para el correcto funcionamiento del mercado.

Entre los casos en que las resefias presentan disfunciones o irregularidades, cabe citar los
siguientes: a) empresarios que se hacen pasar por consumidores y emiten resefas
positivas sobre sus propios bienes, servicios o establecimientos; b) empresarios que
adquieren resefias a cambio de un precio; c) empresarios que ofrecen incentivos (como
descuentos o regalos) a consumidores por resefias positivas (las llamadas resefas
incentivadas); y, por ultimo, d) empresarios que distorsionan o manipulan las resenas
negativas para convertirlas en positivas’®.

Con la finalidad de combatir estas malas practicas vinculadas a las resefias, la Unién
Europea se ha valido de la Directiva (UE) 2019/2161 que reforma la Directiva 2005/29/CE
en una doble direccién: por un lado, imponiendo un nuevo deber de informacién a los
empresarios que facilitan el acceso a resefias [1)]; y, por otro, tipificando dos practicas
sobre resefas que se consideran per se desleales [2)]8°.

1) De un parte, la Directiva (UE) 2019/2161 ha introducido en el articulo 7 Directiva
2005/29/CE una nueva obligacién para los empresarios que ofrecen acceso a resefias: el
deber de informar acerca de si garantizan o no que las mismas proceden de consumidores
reales. Dado que esta informacién se considera sustancial, su omisién constituye una
practica engafiosa por omision. En Espafa, dicho deber no se ha incorporado a la LCD

78 Acerca del concepto de resefia y su nuevo régimen juridico incorporado en 2021 a la LCD me remito a lo que
expongo en MIRANDA SERRANO, LM., “Practicas desleales sobre resefias online de bienes y servicios”, InDret,
ndm. 2 de 2023, passim.

72 Ibidem.

80 Sobre lo que se expone a continuacion, véase mas informacion, entre otros, en MIRANDA SERRANO, “Practicas
desleales sobre resefias...”, cit. passim; CASADO NAVARRO, A., Practicas desdeales en entornos..., cit., pp. 261
y ss.; MALDONADO MOLINA, F.J., “El marco legal de los sitios de resefias y de las resefias en linea de
consumidores”, Revista Lex Mercatoria, vol. 22. 2022, pp. 60 y ss.; DIEGUEZ AGUILERA. L., “Sobre las nuevas
normas relativas a la deslealtad de las resefias de consumidores y usuarios en el entorno digital”, en TATO PLAZA,
A., CosTAS COMSESANA, J., y OTROS, pags. 409 y ss.; RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Proteccion de consumidores y
usuarios frente a practicas comerciales desleales en el mercado digital”, Revista de Derecho de la Competencia
y la Distribucién, nim. 37, 2025, pp. 6 y ss. y 16 y ss.
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(como, a mi juicio, hubiera sido lo deseable) sino al articulo 20.4 TRLGDCU. Este, pese a
reproducir en términos generales la norma europea, presenta algunas diferencias. Entre
ellas, la mas significativa consiste en que, aunque especifica que debe ofrecerse
informacion sobre como se procesan las resefias, omite mencionar los mecanismos
concretos utilizados para verificar su autenticidad, a los que si aluden, en cambio, el
Considerando 47 Directiva (UE) 2019/2161, asi como las legislaciones francesa o alemana
sobre la materia®!. Efectivamente, en estos ordenamientos, ademas de exigirse que se
informe sobre si se garantiza o no la autenticidad de las resefas, se impone el deber de
explicar de qué modo se ha realizado su verificaciéon. Por ello, entiendo que ha de
proponerse una interpretacion del articulo 20.4 TRLGDCU que lo alinee con la norma
europea de la que trae causa —y con los apuntados Derechos francés y aleman—, en el
sentido de exigir que, cuando un empresario afirme garantizar la autenticidad o veracidad
de las resenas, deba también informar sobre las medidas concretas adoptadas para
comprobar dicha circunstancia.

Ademas, el TRLGDCU establece que el incumplimiento de esta obligacién constituye una
practica desleal por omisidon conforme al articulo 7 LCD (articulo 20.6 TRLGDCU). Esta
ultima regla puede ser objeto de una doble interpretacion. Por un lado, cabe entender que
dicho incumplimiento constituye automaticamente una practica enganosa por omision. Por
otro, cabe considerar —mas matizadamente— que es necesario valorar en cada caso si la
falta de informacién ha podido influir en la decisidon econédmica del consumidor. Esta ultima
interpretacion me parece la mas correcta, por encajar mejor con el criterio general de la
LCD acerca de cuando una omision es considerada desleal. Por otra parte, ha de tenerse
en cuenta que el incumplimiento del deber impuesto por el articulo 20.4 TRLGDCU puede
dar lugar no solo a una practica desleal, sino también a una infraccion administrativa en
materia de consumo (ex articulo 47.1, letra m, TRLGDCU) y a un acto de competencia
desleal por infraccidon de norma concurrencial (ex articulo 15.2 LCD).

2) De otra parte, la Directiva (UE) 2019/2161 ha incorporado al Anexo I Directiva
2005/29/CE dos practicas relativas a resefnas que se consideran desleales per se, es decir,
sin necesidad de acreditar si inducen a error o alteran el comportamiento econémico del
consumidor:

13, La primera de estas practicas consiste en afirmar que las resefias provienen de
consumidores reales sin adoptar medidas razonables y proporcionadas para comprobarlo.
Su incorporacién al ordenamiento espafiol se ha realizado a través del articulo 27.7 LCD,
cuya redaccion es practicamente idéntica a la de la norma europea. La deslealtad viene
aqui configurada a partir de dos elementos: a) uno objetivo, consistente en la afirmacion,
explicita o implicita, de que las resefias provienen de consumidores reales; b) otro
circunstancial, que estriba en la falta de adopcién de medidas razonables y proporcionadas

81 En concreto, el tenor del 20 TRLGDCU es el que sigue: “()as practicas comerciales en las que un empresario
facilite el acceso a las resefias de los consumidores y usuarios sobre bienes y servicios deberan contener
informacion sobre el hecho de que el empresario garantice o no que dichas resefias publicadas han sido
efectuadas por consumidores y usuarios que han utilizado o adquirido realmente el bien o servicio. A tales
efectos, el empresario debera facilitar informacion clara a los consumidores y usuarios sobre la manera en que
se procesan las resefias”.
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para verificar dicha autenticidad. Aunque la norma califica esta conducta como desleal per
se, su correcta aplicacién exige valorar las circunstancias del caso, considerando aspectos
tales como el modelo de negocio, el tamafio de la empresa o el riesgo de fraude. Entre las
medidas razonables y proporcionadas a las que alude la norma, cabe incluir las siguientes:
solicitar datos de compra, verificar la identidad del autor, establecer normas claras de
publicacidn, usar herramientas de deteccién automatica de fraude o disponer de sistemas
eficaces de reclamacion. También existen empresas especializadas en validar resefas, asi
como tecnologias automatizadas que permiten detectar con mayor eficacia resefas falsas.
En definitiva, la norma no exige demostrar la autenticidad de cada resefia, sino acreditar
que se han aplicado medios adecuados para evitar que el consumidor sea engafado.

23, La segunda practica estriba en anadir o encargar resefas o aprobaciones falsas, asi
como en distorsionar aquellas que ya existen, cuando estas acciones se llevan a cabo con
fines promocionales. Esta conducta ha sido incorporada al ordenamiento espafol mediante
el articulo 27.8 LCD. En esta otra practica la deslealtad deriva de la concurrencia de dos
elementos: a) uno objetivo, consistente en la generacion, encargo o manipulacion de
resefias o aprobaciones; b) otro teleoldgico, relativo a la finalidad promocional de tales
practicas. No se requiere demostrar la existencia de un perjuicio concreto, ya que la norma
presume la idoneidad de estas conductas para falsear el comportamiento econémico del
consumidor. En concreto, las conductas que se prohiben incluyen la publicacion directa de
resefias falsas por parte del empresario, el encargo de dichas resefias a terceros —como
empresas especializadas o usuarios incentivados—, y la alteracion de resefias auténticas,
ya sea modificandolas, suprimiendo las negativas, retrasando su publicacion o
manipulando su visibilidad. En este contexto, se inscriben practicas como el astroturfing,
consistente en la simulacién de un respaldo popular o espontaneo inexistente, identificado
tanto en la doctrina como en resoluciones de autoridades de consumo como ejemplo
paradigmatico de manipulacion de resefias. Por otra parte, aunque la norma no sanciona
expresamente la venta de resefnas falsas, esta puede ser perseguida mediante la aplicacién
de otras disposiciones, incluso penales. La finalidad promocional se presume por el hecho
mismo de que la resefia se utiliza en el marco de la oferta comercial, sin necesidad de
probar una intencidon dolosa. Por otro lado, la norma no impone responsabilidad a las
plataformas digitales que se limitan a alojar y mostrar resefias sin intervenir en su
contenido?®2.

2.2.3.2. Rankings y sistemas de clasificacion

82 Esta exclusion de responsabilidad se fundamenta en el principio de neutralidad del intermediario, conforme al
régimen de exencion previsto en el Derecho (europeo y nacional) vigente. Asi, mientras la plataforma actue
como un mero canal pasivo de difusion —sin seleccionar, editar, modificar ni priorizar el contenido de las
resefias—, no puede exigirsele una obligacidon general de supervision o control previo sobre la veracidad o
autenticidad de los comentarios publicados por terceros. En consecuencia, su papel se asimila al de un simple
hospedador (hosting), lo que limita su responsabilidad siempre que, una vez tenga conocimiento efectivo de una
resefia falsa o manipulada, actle con diligencia para retirarla o inutilizar su acceso. No obstante, esta exencion
no se aplica cuando la plataforma actia de forma activa, por ejemplo, promoviendo determinadas resefas,
destacando solo las positivas o beneficidndose directamente de la creacidn o manipulaciéon de opiniones con
finalidad promocional.
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Otra practica ilicita del mercado digital es la manipulacidén opaca de rankings o sistemas
de clasificacién. Por ejemplo, un bien o servicio o un establecimiento puede aparecer en
la primera posicidon de un ranking no por ser la opcion mas econémica o mejor valorada
por los usuarios a través de sus resefas y opiniones, sino porque una empresa pagd para
ello, o porque el algoritmo utilizado para la confeccién de dicho ranking prioriza factores
ajenos a la calidad real de los bienes o servicios.

El redactor de la Directiva (UE) 2019/2161 toma consciencia de la relevancia que tienen
los rankings y sistemas de clasificacién en el ambito digital. Razon por la cual decide
legislar sobre esta materia. Y ello se traduce en una reforma de la Directiva 2005/29/CE
mediante la cual se incorporan las dos medidas siguientes?3;

13- La primera consiste en imponer al empresario o profesional la obligacion de
proporcionar informacion clara y accesible sobre los criterios o parametros utilizados para
llevar a cabo la clasificacion de los resultados, asi como sobre la relevancia atribuible a
cada uno de ellos. En concreto, este deber resulta formulado en estos términos: “[c]Juando
se ofrezca a los consumidores la posibilidad de buscar productos ofrecidos por distintos
comerciantes o consumidores sobre la base de una consulta en forma de palabra clave,
expresion u otro tipo de dato introducido, independientemente de dénde se realicen las
transacciones en ultimo término, se considerara esencial facilitar, en una seccién especifica
de la interfaz en linea que sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se
presenten los resultados de la busqueda, informacion general relativa a los principales
parametros que determinan la clasificacion de los productos presentados al consumidor
como resultado de la busqueda y la importancia relativa de dichos parametros frente a
otros. El presente apartado no se aplicara a proveedores de motores de blusqueda en linea,
tal como se definen en el articulo 2, punto 6, del Reglamento (UE) 2019/1150 del
Parlamento Europeo y del Consejo”84,

El dltimo inciso de esta norma (que excluye su aplicacién a los proveedores de motores de
bdsqueda en linea, tal como son definidos por el Reglamento 2019/1150) ha de
interpretarse en el sentido de que quedan fuera de su campo de accion los proveedores
de motores de busqueda en linea, con referencia a “toda persona fisica o juridica que
proporciona a los consumidores la posibilidad de realizar busquedas en principio en todos
los sitios web, o en todos los sitios web de un idioma concreto, sobre la base de una
consulta en forma de palabra clave, frase u otro tipo de dato, y que ofrece los resultados
en los que pueden figurar enlaces a sitios web de terceros” (articulo 2, punto 6,
Reglamento 2019/1150). Sin embargo, esto no significa que los proveedores de motores
de busqueda queden al margen de cualquier obligacidon de informacién en relacién con
esta materia, toda vez que el articulo 5.3 del Reglamento 2019/1150 les exige que
informen de manera clara y accesible de los principales criterios que usan para ordenar o
clasificar los productos buscados por los consumidores, indicando la importancia imputable

83 Mas informacion, entre otros, en CASADO NAVARRO, A., Practicas desdeales en entornos..., cit., pp. 362y ss.
8 Cursiva propia.
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a cada uno de ellos y si la clasificacién puede haber estado influenciada por pagos directos
o indirectos por parte de los usuarios profesionales al proveedors®.

Esta disposicién de la Directiva (UE) 2019/2161 ha sido incorporada a nuestro Derecho
interno en el articulo 20.3 TRLGDCU. Ambas normas poseen un contenido sustancialmente
idéntico. Aunque el articulo 20.3 no se inserta en un texto represor de la deslealtad
concurrencial (como la LCD), sino en la regulacion que el TRLGDCU dedica a los deberes
de informacion que los empresarios han de cumplir cuando formulan su ofertas
comerciales. Ahora bien, esto no significa que la omision del deber de informacién que
esta norma establece no pueda reputarse desleal. Podra serlo por una doble via. Por un
lado, por aplicacion del articulo 7 LCD relativo a las practicas enganosas por omisiéon, como
se infiere del articulo 20.6 TRLGDCU, donde se establece que el incumplimiento de los
deberes impuestos por el articulo 20 TRLGDCU “sera considerado una practica desleal por
engafiosa en el sentido del articulo 7 LCD”. Por otro lado, por aplicaciéon del articulo 15.2
LCD, pues la infraccién de este concreto deber de informaciéon ha de considerarse una
violacion de norma concurrencial.

23.- La segunda intervencion realizada por la Directiva (UE) 2019/2161 en la materia que
ahora se analiza estriba en afiadir al Anexo I Directiva 2005/29/CE un nuevo supuesto de
practica desleal per se. Segun esta disposicidn, se considera en todo caso desleal —esto
es, al margen de las circunstancias concurrentes— “(f)acilitar resultados de blusquedas en
respuesta a las consultas en linea efectuadas por un consumidor sin revelar claramente
cualquier publicidad retribuida o pago dirigidos especificamente a que los productos
obtengan una clasificacion superior en los resultados de las busquedas” (articulo 11 bis).
Dicha norma ha sido incorporada a nuestro Derecho en el articulo 26.2 LCD. Bajo la rubrica
“Practicas comerciales encubiertas”, este precepto reputa desleales por enganosas las
practicas que “[f]aciliten resultados de buUsquedas en respuesta a las consultas en linea
efectuadas por un consumidor o usuario sin revelar claramente cualquier publicidad
retribuida o pago dirigidos especificamente a que los bienes o servicios obtengan una
clasificacion superior en los resultados de las busqueda, entendiendo por clasificacion la
preeminencia relativa atribuida a los bienes o servicios, en su presentacién, organizacion

85 El articulo 5 del Reglamento 2019/1150 es muy claro en el sentido que acabo de indicar. En concreto, en su
apartado 1 dispone: “[c]Juando un proveedor de un servicio de intermediacion en linea facilite a los consumidores
la posibilidad de buscar productos ofrecidos por distintos comerciantes o consumidores en funcién de una
consulta en forma de palabra clave, expresion u otro tipo de dato introducido, dicho proveedor facilitara en la
interfaz en linea una descripcidon general de los principales parédmetros que determinan la clasificacién de los
productos presentados al consumidor como resultado de la busqueda, asi como de la importancia relativa de
dichos parametros frente a otros”. Por su parte, el apartado 2 aclara que “[I]a descripcion a que se refiere el
apartado 1 se presentara de forma clara y comprensible, y estard accesible desde la pagina en la que se
presentan los resultados de la busqueda, sin perjuicio de que pueda facilitarse en una seccidn especifica distinta
dentro de la misma interfaz en linea”. Finalmente, el apartado 3 establece que “(s)i entre los parametros
principales figura la posibilidad de que los usuarios profesionales o los usuarios de sitios web corporativos influyan
en la clasificacidon remunerando directa o indirectamente al proveedor correspondiente, este también expondra
una descripcion de dicha posibilidad y de los efectos que surta la remuneracion en la clasificacion, de conformidad
con los requisitos que figuran en los apartados 1 y 2”.
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0 comunicacion por parte del empresario, independientemente de los medios tecnoldgicos
empleados para dicha presentacion, organizacidon o comunicacién”.

El objetivo que esta detras de estas intervenciones legislativas no puede ubicarse en la
prohibicidon de los rankings o sistemas de clasificacion cuando son remunerados, ya sea de
forma directa o indirecta. El propdsito perseguido estriba en garantizar un minimo de
transparencia que posibilite al consumidor la adopcién de decisiones informadas,
reforzando asi su confianza en el mercado digital®. El tenor de estas normas es claro en
el sentido que acabo de indicar. Sin ir mas lejos, si se centra la atenciéon en la nueva
practica considerada per se desleal, es facil advertir que la ilicitud de la conducta reside
en la ocultacion del caracter retribuido del posicionamiento, lo que constituye una forma
de publicidad encubierta perjudicial_para los intereres de los consumidores y usuarios y
para el entero juego competitivo del mercado?®”.

A lo expuesto conviene afiadir que el Reglamento de Servicios Digitales (en sus articulos
27 y 38) complementa estas exigencias, al imponer a las plataformas la obligacion de
informar a los usuarios sobre los principales pardmetros de sus sistemas de
recomendacion, asi como ofrecerles la posibilidad de elegir criterios alternativos de
clasificacién®. Estas previsiones resultan especialmente relevantes frente a los riesgos
derivados de la autopreferenciacion y la publicidad encubierta, al reforzar la transparencia
algoritmica mas alla de lo previsto en la Directiva 2019/2161%°,

2.2.3.3. Compra de entradas a través de bots

Otra practica a la que ha querido poner remedio la Directiva (UE) 2019/2161 estriba en la
utilizacion de sistemas de software automatizados (bots) para la adquisicion masiva de
entradas con fines especulativos. Se trata de una conducta facil de explicar: mediante el
uso de bots se realizan compras masivas de entradas de espectaculos de diversa
naturaleza (deportivos, artisticos, etc.) o de otro tipo de eventos de gran demanda (como
conferencias tecnoldgicas) con el propdsito de acudir posteriormente a otros mercados de
reventa (Seatwave o Stubhub, entre otros) para colocarlas a precios considerablemente
mas elevados. Logicamente, este proceder tiene consecuencias perjudiciales para los
consumidores a quienes obliga a pagar precios superiores a los que hubiesen tenido que
abonar si no hubieran tenido que recurrir a la reventa.

8 Asi, MASSAGUER FUENTES, J.,”La reforma de la Ley de Competencia Desleal de 2021: una reforma menor,
coyuntural y continuista del tratamiento de las practicas comerciales con los consumidores”, Revista de Derecho
Mercantil, nim. 324, 2022, p. 19; y tras él: CASADO NAVARRO, A., Practicas desleales en entornos..., cit., p.
374,y RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Proteccidon de consumidores y usuarios frente a practicas...”, cit., p. 11.

87 Ibidem.

88 Mas informacion en CASADO NAVARRO, A., Practicas desleales en entornos..., cit., pp. 386 y ss.

8 Sobre la problematica de la autoprefenciacién, véase, ad ex., HERRERO SUAREZ, C., “Posibilidades juridicas
de actuacion frente al self-preferencing. éUn escenario nuevo para un conflicto de intereses clasico?”, en CARBAIO
CASCON, F. y CurTO POLO, M. (Dirs.), Derecho digital y mercado, Ew. tirant lo blanch, Valencia, 2024, pp. 177 y
ss. En lo que atafie a la publicidad encubierta, entre otros: TOBIO RIVAS, A.M., “La actual regulacién de la
publicidad encubierta en Espafia y la practica publicitaria”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 237, 2000, pp.
1155y ss.
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A esta practica se refiere la Directiva 2019/2161 en su considerando 50 y en su articulo
23 bis. El referido considerando expresa que ha de prohibirse a los comerciantes “que
revendan a los consumidores entradas de espectaculos culturales y deportivos que hayan
adquirido empleando programas (software) como bots que les permitan comprar un
numero de entradas que exceda los limites técnicos impuestos por el vendedor primario
de las entradas o eludir cualquier otro medio técnico empleado por el vendedor primario
para garantizar la accesibilidad de las entradas a todos los individuos”. Por su parte, el
articulo 23 bis mofifica el Anexo I Directiva 2005/29 para incorporar a él la practica desleal
per se consistente “(r)evender entradas de espectaculos a los consumidores si el
comerciante las adquirié empleando medios automatizados para sortear cualquier limite
impuesto al nUmero de entradas que puede adquirir cada persona o cualquier otra norma
aplicable a la compra de entradas”. Siguiendo los dictados de la Directiva, la LCD introdujo
esta nueva practica comercial desleal en su articulo articulo 27.6, de un tenor idéntico al
de la norma armonizadora®.

En lo que concierne a la eficacia practica de esta medida, el Informe de la Comision al
Consejo relativo a la aplicacion de la Directiva (UE) 2019/2161 pone de manifiesto que el
33 % de los consumidores consultados expresaron que, al menos en alguna ocasién,
habian experimentado una situacién en la que, al querer adquirir una_entrada para un
determinado espectaculo, habian tenido que recurrir a vendedores secundarios que las
ofertaban a precios mas elevados®!. Ademas, estos consumidores recomendaron medidas
complementarias para hacer mas efectiva esta regulacién, como el establecimiento de
limites a los precios de reventa o el deber de los revendedores de entradas de presentar
informacién adicional (por ejemplo, el valor nominal original de la entrada y cualquier
comisidn o recargo adicional)®?. De modo que todo parece indicar que esta normativa no
ha servido —al menos, de momento— para poner fin de modo definitivo a este tipo de
conductas lesivas de los intereses econdmicos de los consumidores®s.

3. PRINCIPALES TENDENCIAS DE POLITICA LEGISLATIVA DEDUCIBLES DE ESTAS
REFORMAS

El estudio hasta aqui realizado permite constatar varias tendencias de politica legislativa
en el Derecho espafiol de la competencia desleal protector de los consumidores y usuarios,
la mayoria de ellas estrechamente ligadas a la evolucion que este sector del ordenamiento
econdmico viene experimentando en la Unién Europea. Desde mi punto de vista, las mas

%0 Una aproximacién a esta regulacion véase en ORTEGA REDONDO, A., “La modificacion de la Ley de
Competencia Desleal para adaptarla al Mercado Digital: el Real Decreto Ley 24/2021", Actualidad Juridica Uria
Menéndez, nim. 58, 2022, pp. 132 y ss.; y en RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Proteccién de consumidores y
usuarios frente a practicas...”, cit., pp. 14 y ss.

91 INFORME DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO relativo a la aplicacion de la Directiva
(UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacidn de las normas de proteccion de los
consumidores de la Union, disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52024DC0258

%2 Ibidem.

93 RAMIREZ BENAVENTE, M.D., “Proteccién de consumidores y usuarios frente a practicas...”, cit., p. 16.
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relevantes pueden concretarse en las siguientes: 12) acentuacién de su fragmentariedad
(infra, 3.1); 23) adopcion de una fisonomia cada vez mas préxima al Derecho
administrativo sancionador (infra, 3.2); y 33) ruptura de la tradicional separacién respecto
del Derecho de contratos (infra, 3.3). A continuacidn, las expongo y con ello expreso mi
valoracién acerca del rumbo que esta experimentando en las Ultimas décadas este sector
del ordenamiento en su dimensidn protectora de los consumidores y usuarios.

3.1. Acentuacion de su fragmentariedad

Como se ha podido constatar, la incorporacion de la Directiva (UE) 2019/2161 al Derecho
espafiol se ha traducido en la agudizacién de un problema ya presente en nuestro
ordenamiento juridico desde la reforma acometida en 2009 con vistas a transponer la
Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales. Me refiero a la fragmentacion
normativa del Derecho de la competencia desleal. Aunque es necesario dejar constancia
de que, en verdad, dicha fragmentacion es muy anterior al momento en que se incorpord
la Directiva 2005/29/CE a nuestro ordenamiento. Asi lo corrobora la dilatada coexistencia
en el Derecho espafiol de una normativa reguladora de la competencia desleal y otra
especifica para la publicidad comercial, actualmente contenida —aunque solo
parcialmente— en la LGP. En concreto, esto viene ocurriendo en Espafia desde 1964, afo
en el que fue aprobado el Estatuto de la Publicidad®. Y ello pese a las relevantes criticas
doctrinales de las que se ha hecho acreedora —con toda razén— esta opcion de politica
legislativa.

Al parecer, el legislador de 2009 opta por refrendar esta solucién (convivencia de la LCD
y de la LGP) en atencion a la relevancia del fendmeno publicitario y a la necesidad de
regular ciertas modalidades de publicidad ilicita que tutelan intereses diversos de los
protegidos por el Derecho de la competencia desleal, como ocurre —por ejemplo— con la
publicidad que atenta contra los valores y derechos reconocidos en la_Constitucion. Asi se
desprende de la Exposicién de Motivos de la Ley 29/2009, donde se afirma, en lo que aqui
interesa, lo siguiente: “la relevancia de la publicidad en la toma de decisiones de los
ciudadanos es cada vez mayor y trasciende del mero ambito consumerista o concurrencial,
por lo que una norma con vocacién generalista deviene imprescindible, respetando, en
todo caso, los objetivos de armonizacién de las directivas europeas que esta ley incorpora
a nuestro ordenamiento juridico. Por ello, cobra especial sentido la pervivencia del
concepto de publicidad ilicita en el &mbito de la Ley General de Publicidad, garantizando
acciones y remedios que posibilitan su represién, especialmente frente a la publicidad que
atente contra la dignidad de la persona o vulnere los derechos y valores reconocidos en la
Constitucidn, significativamente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer”.

Sin embargo, las razones que sustentan esta opcion de politica legislativa no son
convincentes ni razonables. Sobre todo, porque parece que toman en consideracién un
Derecho de la competencia desleal correspondiente al modelo profesional o corporativo y,
como tal, orientado unidireccionalmente a la proteccién de los intereses de los empresarios
competidores. Pero, como se sabe, este modelo fue ampliamente superado por la LCD de
1991, que abrazé el modelo social o institucional, que adecUa este sector del ordenamiento

% Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad: BOE nim. 143, de 15.6.1964.

61



Revista CESCO, N.2 57/2026 Luis Maria Miranda Serrano
https://doi.org/10.18239/RCDC_2026.57.3918 Reformas de la Ley de Competencia Desleal en materia de
proteccion de consumidores y prdcticas digitales: valoracion y

tendencias de politica legislativa

al conjunto de derechos, principios y valores reconocidos en la Constitucién®>. Por ello,
desde la vigencia de la LCD, cabe sostener que, por ejemplo, una publicidad sexista habria
de reputarse ilicita por contravenir la norma fundamental, aun en el caso de que no
estuviese en vigor la LGP.

Por otra parte, la incorporacién a la LCD del articulo 18, que confiere caracter desleal a la
publicidad reputada ilicita por la LCD [“(l)a publicidad considerada ilicita por la Ley General
de Publicidad, se reputara desleal”], permite calificar de incoherente la decision del
legislador de 2009 de optar por el mantenimiento de la LGP. Me explico: si, en opinién de
dicho legislador, es necesario mantener la vigencia de la LGP para tutelar determinados
derechos ajenos a la disciplina de la deslealtad concurrencial, no llegan a comprenderse
los motivos que llevan a ese mismo legislador a tipificar la publicidad ilicita como acto de
competencia desleal ex articulo 18 LCD®®.

Ademas, la declaracion de que las conductas publicitarias ilicitas constituyen practicas
desleales (ex articulo 18 LCD) conduce a integrar dentro del Derecho de la competencia
desleal toda la normativa sectorial reguladora de la publicidad (en materia, por ejemplo,
de tabaco, alchohol, alimentos, servicios sanitarios, etc.). Porque, entre los supuestos de
publicidad ilicita formulados por el articulo 3 LGP, se alude expresamente a la publicidad
que infrinja la normativa especial reguladora de determinados productos, bienes,
actividades o servicios. Y, como es natural, esto se traduce en un considerable aumento
de la fragmentariedad del Derecho de la competencia desleal.

En todo caso, tratandose del Derecho de la competencia desleal protector de los
consumidores y usuarios, la fragmentacion normativa que presenta mayor interés es la
referida al TRLGDCU. A mi juicio, esta fragmentacion constituye un verdadero problema
de nuestro Derecho de la competencia desleal, porque la coexistencia de disposiciones
importantes sobre la materia no solo en la LCD, sino también en el TRLGDCU, tiene el
efecto de comprometer la coherencia sistematica del régimen aplicable a las practicas
desleales con consumidores. Y ello en detrimento de los objetivos perseguidos por estas
normas, consistentes en propiciar una adecuada proteccion a los consumidores y usuarios
frente a conductas desleales que distorsionan ilicitamente el rol arbitral que corresponde
al consumidor y usuario en los sistemas de economia de mercado: decidir libremente (esto
es, sin merma de su libertad de saber y de querer o, si se prefiere, con pleno conocimiento
de causa) los bienes y servicios que desea contratar.

Las consecuencias negativas de esta opcidén de politica legislativa no son dificiles de
advertir. Esta fragmentariedad normativa afiade una dificultad innecesaria a la aplicacion
del Derecho de la deslealtad concurrencial, al forzar la realizacion de conexiones
interpretativas entre diversas disposiciones no siempre faciles de llevar a cabo, como, por
ejemplo, la que vincula el incumplimiento del deber de informacidn sobre la autenticidad
de las resefias (ex articulo 20.4 TRLGDCU) con las omisiones engafiosas del articulo 7
LCD.

%5 TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones...”, cit. supra.
%6 Ibidem.
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Por otro lado, como tuve ocasidén de apuntar mas arriba, la fragmentacion que pivota sobre
el TRLGDCU se traduce en que los actos de deslealtad frente al consumidor se presentan
en nuestro ordenamiento como Jlicitos civiles (LCD) y administrativos (TRLGDCU), lo que
genera efectos nada positivos. Entre ellos, cabe mencionar la posibilidad de que se emitan
decisiones contradictorias o no plenamente coincidentes sobre un mismo supuesto de
hecho por parte de las instancias implicadas en la persecucion de estos comportamientos:
la jurisdiccion ordinaria y los drganos de la Administracion de consumo.

Por otra parte, al ostentar la competencia en materia de consumo las Comunidades
Auténomas, se introduce un cierto grado de descentralizacion en la aplicacion del Derecho
de la competencia desleal, con un riesgo mas que evidente para la unidad de mercado.
Razén por la cual se ha tenido que incorporar al TRGDCU una disposicién dirigida a conferir
competencia en esta materia a los érganos de consumo estatales cuando pueda verse
afectada “la unidad de mercado nacional y la competencia en el mismo”, en los términos
que expuse mas arriba con mayor detenimiento®’.

Desde mi punto de vista, esta opcidn seguida por el legislador espafiol no es la mejor de
todas las posibles. Creo que existen razones no desdefables para concentrar toda la
regulacién sustantiva sobre practicas desleales en la LCD, reservando al TRLGDCU un
papel orientado a la vertiente sancionadora y de proteccion administrativa del consumidor.
Este modelo permitiria reforzar la sistematicidad del Derecho de la competencia desleal,
evitar solapamientos innecesarios y facilitar una interpretacion uniforme en beneficio de
todos los sujetos implicados. Porque la coexistencia de reglas relevantes sobre la materia
tanto en la LCD como en el TRLGDCU compromete la seguridad juridica de consumidores
y empresarios, al generar incertidumbre sobre el régimen aplicable. Y obviamente esto
refuerza la conveniencia de replantear esta opcidn de politica legislativa y avanzar hacia
una configuracidon normativa mas unitaria de la disciplina de las practicas comerciales
desleales en su dimension de tutela de los intereses de los consumidores y usuarios.

3.2. Aproximacion al Derecho administrativo sancionador

Aunque es indudable que la incorporacion de la Directiva (UE) 2019/2161 al ordenamiento
juridico espanol ha supuesto un notable esfuerzo por adaptar el Derecho de la competencia
desleal a las nuevas realidades presentes en los entornos digitales, cabe preguntarse si la
opcion de politica legislativa seguida, consistente en regular de forma especifica cada
nueva practica que surge en estos nuevos entornos, es la mas acertada y conveniente de
todas las posibles. Porque, aunque la tipificacion de algunas practicas comerciales
consideradas desleales per se puede dotar de seguridad juridica a este sector del
ordenamiento econémico, hay que reconocer al mismo tiempo que, en rigor, esta técnica
legislativa, por su propia naturaleza estatica, se revela insuficiente para regular un entorno
digital en constante evolucion, que se transforma con enorme celeridad.

Ademas, al legislar de este modo se corre el riesgo de convertir el Derecho de la
competencia desleal en un Derecho de intervencién econdmica préximo al Derecho
administrativo sancionador, donde —como se sabe— cobra extraordinaria relevancia el

%7 Supra, epigrafe 2.1.3.
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principio de tipicidad propio del Derecho penal. En este sentido, no parece exagerado
afirmar, aunque en términos muy generales, que en los recientes desarrollos del Derecho
de la deslealtad concurrencial derivados de la Unién Europea se aprecia una cierta
involucion hacia el modelo paleoliberal de la competencia desleal, en el que —como con
tanto acierto constatd en su momento el profesor Aurelio Menéndez— asumia una especial
relevancia el principio de tipicidad®®.

Esta tendencia de aproximacion al Derecho administrativo sancionador ha sido designada
por alguna doctrina (en concreto, por el profesor Anxo Tato Plaza) con el término
positivizacion. A través de este vocablo, quiere poner de manifiesto que este sector del
ordenamiento econdmico se encuentra inmerso en un proceso claro y ascendente de
regulacién y, como resultado de ello, de desconfianza hacia las grandes y pequenas
cldusulas generales de la deslealtad, que histéricamente han sido las verdaderas
protagonistas de este sector del ordenamiento econémico®®. En concreto, segun la opinion
de este autor —que comparto plenamente—, esta tendencia (lldamese de positivizacién o
de aproximaciéon al Derecho administrativo sancionador) se presenta fundamentalmente
como el resultado de la combinacién de dos factores!®:

19) El primero de ellos —y, a mi juicio, el principal— estriba en la introduccién de las
llamadas “listas negras” en la regulacién de la competencia desleal. Como se sabe, este
camino lo inicio la Directiva 2005/29/CE, que optd por reputar ciertas practicas per se
desleales, esto es, al margen de las circunstancias en cada caso concurrentes.
Posteriormente, el legislador europeo ha seguido esta misma senda en otras normas.
Prueba de ello es la Directiva 2010/2161/UE que amplia el catdlogo de practicas desleales
per se, como hemos podido comprobar supra al referirnos a la novedosa regulacion que
incorpora en materia de resefias o valoraciones de consumidores y usuarios, rankings o
clasificaciones de resultados y venta automatizada de entradas. Como es natural, esta
lista negra de practicas desleales ha sido incorporada a nuestro ordenamiento. En
concreto, al articulo 19, apdo. 2, LCD, donde se dispone que “(l)as practicas comerciales
reguladas en los articulos 21 a 31, ambos inclusive, son en todo caso y en cualquier
circunstancia, practicas comerciales desleales con los consumidores”i°t,

20) El segundo factor tampoco carece de relevancia. Consiste en la proliferacién de normas
sectoriales reguladoras de la actividad publicitaria en materias tales como, por ejemplo,
los productos alimenticios'??, los medicamentos!®3, el alcohol%4, el tabaco'?®, los servicios

% MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal, Ed. Civitas, Madrid, 1988, passim.

%9 TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones...”, cit. supra.

100 Sobre ambos, en relacion con lo que expongo a continuacion: ibidem.

101 Cursiva propia.

102 Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba la Norma general de etiquetado, presentacion
y publicidad de los productos alimenticios: BOE num. 202, de 24.08.1999.

103 Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio, por el que se regula la publicidad de los medicamentos de uso
humano: BOE num. 180, de 29.07.1994.

104 | ey 2/1995, de 2 de marzo, contra la Venta y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas a Menores: BOE nim. 56, de
5.3.1996.

105 | ey 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco: BOE num. 309, de 27.12.2005
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sanitarios!®®, los servicios financieros!®’, los juegos de azar y apuestas!®®, etc. Como se
sabe, toda esta normativa no solo es relevante en términos estrictamente publicitarios,
sino también en el campo de la competencia desleal. De hecho, se trata de normas de
evidente naturaleza concurrencial cuya conculcacion constituye un acto de competencia
desleal de violacion de normas ex articulo 15.2 LCD. Ademas, la deslealtad de los
comportamientos infractores de estas normas es clara en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 18 LCD que, como sefalé con anterioridad, reputa desleal la publicidad
considerada ilicita por la LGP.

Parece evidente que estos dos factores han contribuido decisivamente a marcar esta
tendencia. Y lo han hecho, ademas, sin que exista verdadera necesidad de ello. En rigor,
la introduccidn y posterior ampliacion de las referidas listas negras no puede considerarse
una intervencion legislativa necesaria, pues la mayor parte de los supuestos que las
integran pueden ser perseguidos y sancionados a través de las normas del Derecho de la
competencia desleal que, en términos generales, regulan las practicas engafiosas
(articulos 5y 7 LCD) y agresivas (articulos 8 y 9 LCD). E idéntica reflexién cabria realizar
en relacién con las muchas normas que en la actualidad regulan la actividad publicitaria
de determinados productos o servicios. En bastantes casos, esta normativa se limita a
reiterar la prohibicién general de la publicidad engafiosa formulada por los articulos 3.e)
LGP y 5 LCD o, en su caso, a tipificar supuestos especificos de engano cuyo enjuiciamiento
tampoco seria dudoso a la luz de las normas generales reguladoras de las practicas
engafosas: los articulos 5y 7 LCD%°,

Frente a esta estrategia del legislador contemporaneo, cobra un papel relevante la cldusula
general de la deslealtad formulada en nuestro ordenamiento por el articulo 4 LCD, que
posibilita valorar la licitud o ilicitud de una conducta atendiendo a criterios tales como la
buena fe en sentido objetivo, la diligencia profesional y la afectacion al comportamiento
econdmico del consumidor. En manos de los jueces, esta norma, por su caracter general,
permite ofrecer una respuesta rapida y adecuada a las nuevas conductas atipicas —en el
sentido de carentes de una regulacion especifica— que emergen en los nuevos entornos
digitales, pudiendo dar lugar a la construccién jurisprudencial y doctrinal de grupos de
casos bien delimitados.

En apoyo de lo que acabo de sostener, no debe obviarse que buena parte de las recientes
practicas reputadas desleales por la Directiva 2019/2161 (y seguidamente por la LCD vy
otras legislaciones de los Estados miembros de la Unién Europea) encuentran su origen
en sentencias del TIJUE o en decisiones de tribunales nacionales. De modo que todas ellas

106 Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y promocidén comercial de productos, actividades
o servicios con pretendida finalidad sanitaria: BOE nium. 189, de 06.08.1996.

107 Circular 4/2020, de 26 de junio, del Banco de Espafia, sobre publicidad de los productos y servicios bancarios:
BOE 193, de 15.7.2020.

108 | ey 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego: BOE niim. 127, de 28.05.2011

109 Conforme: TATO PLAZA, A., “Breves reflexiones...”, cit. supra. Como —con toda razéon— sefiala este autor a
modo de ejemplo, ningun intérprete de la LCD tedria dudas acerca de que merecen la consideracidon de practicas
engafiosas (ex articulo 5 LCD) las conductas consistentes en afirmar que un producto puede ser comercializado
legalmente no siendo cierto (articulo 23.1 LCD), o en proclamar falsamente que un producto puede curar
enfermedades o disfunciones (articulo 23.3 LCD).
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provienen, en rigor, de la clausula general y de los tipos generales de deslealtad (engafio,
omisién, confusion), antes de contar con una regulacion legal propia''®. Esto evidencia que
el desarrollo jurisprudencial a partir de cldusulas generales es, ademdas de eficaz,
coherente con los principios que informan esta rama del ordenamiento econdémico.

Lo anterior me lleva a sostener que la mejor opcién de politica legislativa para dotar de
proteccién efectiva al consumidor y usuario en entornos digitales no estriba en la
proliferacion de tipos especiales, sino en llevar a cabo una interpretacion evolutiva de las
clausulas generales que posibilite al Derecho de la competencia desleal seguir siendo un
instrumento eficaz frente a la innovacidon constante de practicas comerciales por parte de
los agentes econdmicos del mercado.

Para ayudar a los aplicadores de la LCD a realizar esta labor, una via especialmente
adecuada podria ser la elaboracién de guias juridicas interpretativas, semejantes a las
comunicaciones elaboradas por la Comision Europea. Su utilidad consistiria en_orientar a
los operadores juridicos en la aplicacidon coherente y razonada tanto de la clausula general
de la deslealtad (articulo 4 LCD) como de otras clausulas que también podrian considerarse
generales, pero relativas a determinadas practicas de especial relevancia en la tutela de
los consumidores y usuarios (como, por ejemplo, los articulos 5 y 7 LCD en materia de
practicas engafiosas por accion u omision).

Ahora bien, el legislador europeo parece preferir la opcion de la regulacion especial o
sectorial. De hecho, la misma se vera reforzada con la proxima reforma de la LCD
destinada a incorporar a su articulado la Directiva 2024/825/UE sobre el empoderamiento
de los consumidores en la transicion ecoldgicalll. Y es que, aunque la jurisprudencia, la
doctrina y los sistemas de autorregulacién ya habian calificado como desleales los
principales supuestos de greenwashing, aplicando para ello la prohibiciéon general de los
actos de engafio, el legislador europeo parece decidido a tipificarlos expresamente!!2. Con

110 En materia de resefias, véase, por ejemplo, el asunto sobre Tripadvisor del que conocid a comienzos de 2012
la autoridad inglesa en materia de publicidad (la Advertising Standards Authority: ASA), en su condicion de
institucion autorreguladora de la industria publicitaria en el Reino Unido. O el asunto Tripadvisor que llevé a la
autoridad italiana de la competencia (la denominada Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato) a imponer
a dicho operador del mercado digital (el 19 de diciembre de 2014) una multa de 500000 euros por entender que
su conducta era contraria a los articulos 20, 21 y 22 del Cddigo del consumo italiano (actuacion contraria a la
diligencia profesional y practicas engafosas por accidon y omision). Al respecto, mas ampliamente: MIRANDA
SERRANO, L.M., “Practicas desleales sobre resefias...”, cit., pp. 190 a 194.

111 Directiva (UE) 2024/825 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de 2024, por la que se
modifican las Directivas 2005/29/CE y 2011/83/UE en lo que respecta al empoderamiento de los consumidores
para la transicion ecoldgica mediante una mejor proteccion contra las practicas desleales y mediante una mejor
informacion: DOUE nam. 825, de 6.3.2024.

112 Al respecto, conslltese, entre otros: MIRANDA ANGUITA, A., “Declaraciones ambientales, competencia desleal
y patrones en la jurisprudencia comparada: A propésito del blanqueo ecoldgico o greenwashing”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 16, num. 1, 2024, pp. 423 y ss.; en especial, pp. 435 y ss.; IDEM, “Principales
novedades de las iniciativas regulatorias del greenwashing de caracter armonizador en la Unidén Europea”, en
TATO PLAZA, A., COoSTAS COMESANA, J. y otros (Dirs.) Nuevas tendencias en el Derecho de la competencia y de la
propiedad industrial en intelectual. IV, Ed. tirant lo blanch, Valencia, 2024, pp. 487 y ss.; en concreto, p. 523
(donde afirma expresamente, acerca de la Prouesta de Directiva sobre empoderamiento de los consumidores en
la economia circular, que las principales herramientas que introduce esta propuesta “ya existen en la regulacion
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ello, la lista negra de practicas engafiosas seguira creciendo —en gran medida, de forma
innecesaria—, pese a que su contenido actual es ya considerablemente amplio.

Ademas, en la misma direccién ha de ubicarse la Propuesta de la Digital Fairness Act
(DFA)13, En mi opinion, la conveniencia de esta proyectada intervencion legislativa suscita
dudas importantes. Uno de sus objetivos mas relevantes parece consistir en la regulacién
de los patrones oscuros (dark patterns), dados sus nocivos efectos sobre la libertad de
decision de los consumidores y usuarios'!4, Ahora bien, a mi entender, esta regulacion no
parece necesaria, dada la existencia, tanto en la Directiva 2005/29/CE como en la LCD,
de normas juridicas (como las relativas a las practicas engafiosas y agresivas) susceptibles
de combatir este tipo de conductas propias de los entornos digitales. Y algo parecido cabe
afirmar de la personalizacion de precios que, segun parece, es otra de las conductas a las
gue persigue hacer frente el legislador europeo a través de la propuesta de DFA!!>,

3.3. Ruptura de su tradicional separacion del Derecho de contratos

Es cierto que la incomunicaciéon entre el Derecho de la competencia desleal —en sentido
amplio— y el Derecho de contratos no venia siendo total o absoluta en nuestro ordenamiento
con anterioridad a la promulgacion de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas desleales

actual a través de la normativa vigente reguladora de la competencia desleal y la proteccién del consumidor,
como lo pone de manifiesto con claridad la Guia sobre la aplicacion e interpretacion de la Directiva 2005/CE/29").
113 yéase: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/090166e51f8caddc.pdf

114 | os patrones oscuros pueden definirse como disefios de interfaz, mensajes y estrategias deliberadas que
influyen de manera encubierta en el comportamiento del usuario con la finalidad de acelerar y condicionar su
proceso de contratacion. El Informe elaborado por la OECD (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos) en octubre de 2022 con el titulo Dark commercial patterns (que se encuentra disponible en la
siguiente direccién electronica: https://www.oecd.org/en/publications/dark-commercial-patterns 44f5e846-
en.html) los define como “practicas empresariales que emplean elementos propios de la arquitectura de eleccion
digital, en particular en las interfaces de usuario en linea, que subvierten o menoscaban la autonomia, la toma
de decisiones o la eleccion de los consumidores. A menudo engafian, coaccionan o manipulan a los consumidores
y pueden causar perjuicios directos o indirectos a los consumidores de diversas formas, aunque en muchos casos
puede ser dificil o imposible medir dichos perjuicios” (p. 16, traduccidn propia). Para una buena aproximacion a
la problematica que presentan: MATO PACIN, M.N., Aspectos juridicos del disefio de las interfaces digitales. En
especial, los patrones oscuros, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2024, passim; CASADO
NAVARRO, A., Practicas desleales en entornos..., cit., pp. 93 y ss.

115 A través de los precios personalizados, los precios se adaptan a cada usuario en consideracion al perfil personal
de cada uno de ellos. En consecuencia, la diferencia de precios no depende de parametros externos a los posibles
usuarios —como si ocurre en los precios dindmicos—, sino de circunstancias personales tales como el poder de
adquisicidn del sujeto, su geolocalizacidon, su historial de compras o el tipo de dispositivo utilizado para acceder
a una determinada plataforma. Sobre la base de estos criterios, el algoritmo calcula lo que un determinado sujeto
estd dispuesto a pagar y, en funcion de dicho calculo, le asigna un precio diverso del que ofrece a otros posibles
clientes. En sintesis, cabria sostener que la personalizacion de precios estriba en utilizar los datos recopilados
por las empresas u ofrecidos de forma voluntaria por los consumidores (los llamados big data) en relacién con
sus caracteristicas y conductas para, a través de ellos, fijar distintos precios en funcién de la predisposicion a
pagar de cada concreto usuario. Para mas informacion: CASADO NAVARRO, A., Practicas desleales en entornos...,
cit., pp. 391 y ss. (y la bibliografia que el autor cita). Desde mi punto de vista, esta conducta no es ilicita per se,
sino que su ilicitud reside en su falta de transparencia, lo que acontece cuando no se informa debidamente a los
destinatarios de las ofertas comerciales y negociales de que los precios que en ellas se contienen han sido
personalizados (como expongo con mas detalle en mi trabajo “Practicas desleales en el transporte aéreo de
pasajeros...”, cit., pp. 16 y ss.).
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contra los consumidores. Asi cabe inferirlo de los dos datos siguientes que me limito a
exponer de forma breve:

19) En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que, desde 1991, la infraccion de normativa
contractual puede ser considerada en ciertos casos como acto de competencia desleal por
infraccién de normas, en aplicacion del articulo 15 LCD. Ello acontece, por ejemplo, cuando
un operador econémico viola alguno de los deberes de informacién precontractual que ha de
cumplir en favor del consumidor, como el de informar sobre la totalidad del precio a pagar
por el bien o servicio objeto del contrato, o sobre la existencia —en ciertos casos— de un
derecho de desistimiento negocial que permite poner fin a la relacion contractual dentro un
plazo determinado''®,

20) En segundo lugar, ha de repararse en que, desde 1984 (articulo 8 LGDCU), la legislacién
espafiola de consumo incorpora el principio de la integracidon publicitaria del contrato
(actualmente formulado en el articulo 61 TRLGDCU), que confiere relevancia negocial a las
declaraciones publicitarias y promocionales emitidas por los empresarios a lo largo del
proceso de comercializacién de los bienes y servicios en el mercado. Este principio permite
al consumidor exigir el cumplimiento del contenido de la publicidad, pese a que el contrato
no haga referencia expresa a él (vertiente positiva), o solicitar la expulsién del contrato de
aquellas clausulas que no se correspondan con los contenidos publicitarios y promocionales
(vertiente negativa), salvo cuando le resulten mas beneficiosos!'’.

De lo sumariamente expuesto se deduce que tanto el articulo 15 LCD como el principio de la
integracion publicitaria del contrato actian como vasos comunicantes entre el Derecho de la
competencia desleal y el Derecho de la contratacion. El primero posibilita que una conducta
infractora de una norma de naturaleza contractual sea reconducida al ambito de la deslealtad

116 Sobre el articulo 15 LCD, entre otros: GARCIA PEREZ, R., “Falseamiento de la libre competencia por actos desleales
e infraccion de normas que tienen por objeto la regulacién de la actividad concurrencial”, Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucién, nim. 11, 2012, pp. 241 y ss.; CARBAJO GASCON, F., “Articulo 15. Violacion de
normas”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Dir.) Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Ed. Aranzadi-Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 411 y ss.; IDEM, “Violacién de secretos, induccion y aprovechamiento de la infraccidn
contractual e infraccion de normas”, en GARCIA-CRUCES GONZALEZ (Dir.) Tratado de Derecho de la competencia y de la
publicidad, Ed. tirant lo blanch, Valencia, t. II, 2014, pp. 1599 y ss.; GONZALEZ JIMENEZ, P.M., “La violacién de
normas antitrust como acto de competencia desleal (a propodsito del art. 15.2 de la Ley de Competencia Desleal)”,
en MIRANDA SERRANO, L.M., y CosTAs COMESANA, J., Derecho de la competencia: desafios y cuestiones de actualidad,
Ed. Marcial Pons, 2018, pp. 337 y ss.; PENAS MOYANO, B., “La violacién de normas concurrenciales y no
concurrenciales como actos de competencia desleal”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién, num.
3, 2008, pp. 209 y ss.

117 Recientemente, acerca de este principio pueden verse los siguientes trabamos de MIRANDA ANGUITA, A.: “La
nocion de publicidad relevante a los efectos de la integracidn contractual prevista en el articulo 61 del Texto
Refundido de Consumidores y en otras normas sectoriales afines”, en MIRANDA SERRANO, L.M. y PAGADOR LOPEZ, J.
(Dirs.), Cuestiones actuales de la contratacion y la competencia empresarial ante la digitalizacion y la
sostenibilidad, Ed. Atelier, 2025, pp. 131 y ss.; IDEM, “Sobre la eficacia vinculante de los contenidos publicitarios
en la contratacidn interempresarial y su conexion con el control de transparencia material”, Revista de Derecho
de la Competencia y la Distribucion, num. 35, 2024, passim; IDEM, “El principio de la integracion publicitaria del
contrato y la letra pequefia de la publicidad”, La Ley Mercantil, nim. 83, 2021, passim.
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concurrencial, proyectando asi las exigencias de correccion negocial sobre el correcto
funcionamiento del mercado. El segundo, por su parte, opera el desplazamiento inverso, al
trasladar al plano obligacional o negocial los efectos juridicos de actos de competencia, en
particular de la actividad publicitaria como practica comercial paradigmatica, integrando en
el contenido del contrato las expectativas legitimas y razonables creadas en el consumidor
por los mensajes promocionales difundidos por la parte empresarial en la fase previa a la
contratacion. En suma, el articulo 15 LCD vy el principio de integracion publicitaria del contrato
revelan una dinamica bidireccional de influencia entre el Derecho de la competencia desleal
y el Derecho de la contratacion, en virtud de la cual las infracciones de las reglas negociales
pueden adquirir relevancia concurrencial, al tiempo que determinadas practicas de mercado
despliegan efectos directos sobre la configuracién del contenido contractual, desdibujando
parcialmente las fronteras tradicionales entre ambos sectores normativos.

Ahora bien, la aprobacion de la Directiva 2005/29 ha supuesto un punto de inflexion en esta
materia. Especialmente, porque —como tuve ocasidon de exponer mas arriba—, el articulo
2.3 LCD, en la misma direccion que el articulo 3.1 Directiva 2005/29/CE, opta por aplicar
esta normativa a los actos de competencia realizados antes, durante y después de una
operacion comercial o contrato. Ademas, como también constaté alli, de dicha disposicidon
se desprende que el legislador europeo de 2005 rompe con la tradicional —y casi
absoluta— separacion entre el Derecho de la competencia desleal y el Derecho contractual,
gue limitaba la aplicacion de la LCD a la fase precontractual, promotora de la contratacién
de bienes y servicios. Seglun esta nueva perspectiva, la normativa sobre practicas
desleales puede extenderse también a la celebracion y ejecucion del contrato, dando lugar
a un sistema juridico en el que las normas concurrenciales y contractuales no operan de
forma aislada sino complementaria.

Por otra parte —como también se analizd supra—, la extension de la normativa sobre
deslealtad concurrencial a las fases de celebracidon y ejecucion de los contratos permite
entender que nociones tipicas del Derecho contractual, como la de contrato o, mas
especificamente, la de cldusula contractual, pueden encajar dentro de los conceptos de
acto de competencia (LCD) o practica comercial (Directiva 2005/29), propios del Derecho
de la competencia desleal. De hecho, no son pocos los operadores econdmicos que en la
practica incorporan a los contratos que celebran clausulas que contienen conductas
engafiosas 0 agresivas, integradas formalmente en el clausulado contractual pero
materialmente reconducibles a practicas de mercado. Légicamente, esto refuerza la
necesidad de una interpretacion extensiva de la LCD y de la Directiva 2005/29/CE en la
direccion expuesta mas arriba, que precisamente ha sido la seguida por el TJUE, como
también hubo alli ocasién de explicart8,

En definitiva, cabe hablar de una aproximacion del Derecho de la competencia desleal y el
Derecho contractual de consumo que ya no se consideran compartimentos estancos e
incomunicados, como venia sucediendo —casi de forma plena— con anterioridad a la
Directiva 2005/29/CE. Ambos constituyen mas bien sectores normativos
complementarios, comprometidos en una misma misidn: garantizar del mejor modo
posible que los consumidores y usuarios desarrollen rectamente (esto es, sin distorsiones

118 Sypra, epigrafe 1.2.2.3.
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significativas) el rol arbitral que les asignan los sistemas de economia de mercado,
consistente en decidir libremente (sin merma de la libertad de saber y de querer) los
bienes o servicios que desean contratar.

En consecuencia, todo parece apuntar a que la nocidn de buena fe que informa el Derecho
contractual, plasmada en los articulos 1258 Cddigo Civil y 57 Cdédigo de Comercio, y la
buena fe que actla como pardmetro de valoracién en el ambito concurrencial, consagrada
en el articulo 4 LCD, responden a una concepcion sustancialmente coincidente y unitaria,
en tanto que estandar objetivo de correccidon del comportamiento en el trafico juridico-
econdmico. En ambos casos, opera como un estandar objetivo de conducta que impone a
los operadores juridicos y econdmicos un deber de actuacion honesta, orientado a proteger
las expectativas legitimas generadas en el trafico juridico, con independencia del &mbito
normativo concreto en el que se proyecte. En realidad, esta identidad conceptual se
corresponde con la tradicion civilista, que ha tendido histéricamente a identificar la buena
fe con la lealtad, concibiéndola como un principio general del Derecho llamado a disciplinar
el ejercicio de derechos y el desarrollo de relaciones juridicas y econdmicas conforme a
exigencias de correccion y confianza reciproca, lo que refuerza su vocacion transversall!®,

No resulta casual, en el sentido indicado, que el propio articulo 4 LCD defina la deslealtad
concurrencial como todo comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe, empleando una férmula que reproduce el mismo canon valorativo que rige en el
Derecho de la contratacién. Ni que cuando ese mismo precepto formula la clausula general
de la deslealtad en su version consumerista utilice una terminologia que evoca claramente
la propia del Derecho de obligaciones y contratos: “(e)n las relaciones con consumidores
y usuarios se entendera contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de
un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el
nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme
a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera
significativa el comportamiento econdmico del consumidor medio o del miembro medio del
grupo destinatario de la practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo
concreto de consumidores”. Por otra parte, tampoco sorprende que en algunos
ordenamientos de nuestro entorno, como el francés y el aleman, los términos bonne foi y
Treu und Glauben engloben de manera unitaria tanto el deber de buena fe como el de
lealtad contractual®?°.

En suma, la buena fe se revela como un principio transversal que cumple una funcién
ordenadora comun tanto en la disciplina de las relaciones contractuales como en la relativa

119 A modo de ejemplo, en este sentido se afirma que “de acuerdo con la tradicién que nosotros profesamos,
ambas ideas [con referencia a la buena fe y a la lealtad] se funden en un mismo concepto”: DIEZ PICAZO, L.,
ROCA TRIAS, E. y MORALES, A.M. Los Principios del Derecho europeo de contratos, Ed. Civitas, Madrid, 2002, p.
157. En palabras del TS (STS de 20 de marzo de 1996 [R] 2246]; STS de 16 de junio de 2000 [R] 5288] y STS
de 16 de junio de 2000 [R] 3306]), la buena fe ojetiva, en cuanto patron de conducta “obliga a la exigencia en
el ejercicio de los derechos, de una conducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo
reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre puede
provocar en el ambito de la confianza ajena”.

120 BARRES BENLLOCH, M.P., EMBID IRUJO, J.M. Y MARTINEZ SANZ, F., Principios de Derecho contractual
europeo, Partes Iy II, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003, p. 151.
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a los comportamientos concurrenciales del mercado. En ambos ambitos, su objetivo es
coincidente: evitar la frustracién de la confianza legitimamente suscitada en los otros
operadores del mercado y garantizar asi un marco de correccion en el trafico juridico y
econdmico a través del cual las empresas desarrollan su actividad externa, impidiendo
conductas oportunistas no basadas en los propios méritos y asegurando la coherencia del
sistema normativo en su conjunto. En definitiva, la progresiva convergencia entre Derecho
contractual de consumo y Derecho de la competencia desleal responde a una ldégica
sistematica de proteccién integral del mercado y de sus participantes mas vulnerables.

4. EPILOGO

En consideracion a todo lo expuesto, cabe concluir que no merecen una valoracion muy
positiva ni la politica ni la técnica legislativas que vienen siendo utilizadas por el legislador
espafiol —en parte a impulso del europeo— al refomar la LCD en materia de proteccion de
los consumidores y las malas practicas digitales. Desde mi punto de vista, seria
conveniente realizar cambios significativos en las tendencias de politica legislativa
expuestas, especialmente en las dos primeras, referentes, por un lado, a la
fragmentariedad del Derecho de la competencia desleal y, por otro, a su aproximacion al
Derecho administrativo sancionador.

Aunque puedo estar equivocado, entiendo que el Derecho de la deslealtad concurrencial
no debe renunciar a su configuracion histérica como un Derecho de eminente caracter
privado en el que gozan de un especial protagonismo las cldusulas generales de la
deslealtad, a través de las cuales los jueces —auxiliados por la doctrina cientifica—
construyen grupos de casos y adaptan esta disciplina a los cambios que constantemente
se suceden en el mercado. No se pierda de vista, en este sentido, que, segin expresa
nuestro legislador en el Preambulo de la LCD, de la clausula general —a la que confiere el
calificativo de “generosa”— “va a depender —como muestra la experiencia del Derecho
comparado— el éxito de la Ley y la efectiva represidn de la siempre cambiante
fenomenologia de la competencia desleal”.

En realidad, como sefiala la doctrina, la cldusula general asume un doble papel en el seno
de la disciplina de la deslealtad concurrencial. Por un lado, permite explicar el fundamento
del sistema. Por otro, sirve de cierre a la prohibicién de los actos de competencia desleal.
En el primer sentido —se dice—, es util para explicar y, por ende, para descubrir la ratio
legis de las distintas conductas expresamente prohibidas por la LCD. En la segunda
direccion —se afiade—, su utilidad estriba en evitar que, por falta de tipificacion, por
imprevision del legislador o por el caracter novedoso de los comportamientos a enjuiciar,
no resulten reprimidos actos de competencia desleal que, en rigor, habrian de ser
prohibidos??,

En relaciéon con la segunda funcion apuntada, se afirma —con acierto— que la
clausula general juega “el papel de valvula de autorregulacién del sistema”, en el sentido

121 \VELASCO SAN PEDRO, L., “La buena fe como criterio de delimitacién de la competencia desleal en el Derecho
espafiol” PDF (uvadoc.uva.es), pp. 14 y 15; también en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion,
nim. 36, 2025.
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de que “asegura su adaptacidon a las cambiantes circunstancias del mercado y de las
conductas concurrenciales y, en general, permite especialmente que los comportamientos
extravagantes a los tipos actualmente establecidos puedan someterse al control de
deslealtad concurrencial sin necesidad de esperar a una modificacion legal” 122,

En otras palabras, pero en la misma direccidén, se sostiene que la clausula general “salva
el anquilosamiento de un sistema de competencia desleal construido a partir de unos tipos
principalmente referidos a las conductas que, precisamente a la vista de la experiencia del
momento, se han considerado necesitadas de una respuesta especifica y constrefiidos, en
consecuencia, por definiciones que necesariamente se han de ajustar a la configuracion
de las actuaciones consideradas y a las consecuencias que poseen 0 se conocen al tiempo
de su tipificacién”23,

A la vista de las reflexiones hasta aqui realizadas, pongo punto final a estas paginas
subrayando la necesidad de que el Derecho de la competencia desleal no renuncie a ser
lo que ha sido, en esencia, desde su surgimiento y posterior evolucién: una parte del
Derecho mercantil entendido como Derecho privado regulador de los empresarios en el
ejercicio de sus actividades empresariales en régimen de competencia en el mercado.
Como he tratado de exponer en las paginas precedentes, en las ultimas décadas esta
fisonomia del Derecho de la competencia desleal se esta desdibujando, sobre todo por una
innecesaria regulacion que estd privando de funcionalidad a las tradicionales clausulas
generales de la deslealtad. De hecho, cabria concluir que en el legislador de la competencia
desleal contemporaneo se aprecia una especie de huida hacia el Derecho administrativo
de intervencion, en unos tiempos en los que, en lineas generales, el fendémeno
generalizado es el inverso: la huida del Derecho administrativo, con referencia a la
tendencia de la Administracion publica a aplicar normas de Derecho privado —en gran
parte, mercantiles— en lugar de las propias del Derecho publico!?4. Conviene recordar, en
fin, que el incremento de la regulacién no produce necesariamente una mejor ordenaciéon
de la materia regulada, ya que, como advirtiera Cicerén —y tras él otros muchos
pensadores y juristas—, en no pocas ocasiones la produccion de mas leyes se traduce en
menos Justicia.
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