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INFORME
obre

EL REGIMEN JURIDICO DE LASPRACTICAS COMERCIALESEN

ESPANA, CON ESPECIAL ATENCION A LOS ASPECTOS CONSIDERADOS

EN LA COMUNICACION DE LA COMISION DE SEGUIMIENTO DEL LIBRO

VERDE SOBRE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UNION

EUROPEA

1. DELIMITACION DEL TEMA Y PLANTEAMIENTO DEL INFORME

El presente informe tiene por objeto el andlisis del régimen juridico de las que en la
Comunicacion de la Comision de 11 de junio de 2002 de seguimiento del Libro Verde
sobre la proteccion de los consumidores en la Union Europea se denominan “préacticas
comerciales”, esto es, de aquellas modalidades de venta de las que se vaen los
comerciantes minoristas para hacer llegar sus productos y servicios hasta los clientes
potencialmente interesados en ellos. Este concepto engloba, en particular, las
modalidades o actividades de promocion de ventas y a aquellas ventas especiales que se
utilizan en & sector minorista para promover la contratacion de bienes y servicios por
los consumidores finales, y deja fuera por tanto las practicas comerciales empleadas en
los distintos eslabones de |a cadena de distribucin comercia y las realizadas con clientes
para su uso empresarial 0 profesional. No obstante esta aproximacion amplia, puede
afirmarse sin temor a error que la preocupaciéon de las autoridades comunitarias se
centra sobre todo en las ventas que se han cdificado por gran parte de la doctrina como
“ventas agresivas’.

De esta suerte, a efectos del presente informe se entendera que las préacticas comerciaes
son el conjunto de técnicas de venta que atraen la atencion de los consumidores hacia
las prestaciones ofrecidas aterando o pudiendo alterar €l proceso racional de toma de
decisiones de mercado, bien mediante su induccion a error o bien mediante su
sometimiento a una presion psicolégica, influencia abusiva 0 a circunstancias que
interfieren u obstaculizan la reflexién y decision de compra Bago este concepto
encuentran cabida muy variadas modalidades de venta: venta a pérdida, con descuento,
rebgjas, ventas de saldos, liquidaciones, ofertas sefiuelo, ventas con prima, regalos,
sorteos, concursos, venta a distancia, venta a domicilio, venta en cadena o multinivel,
sweepstake. Estas distintas formas de venta pueden reconducirse a dos grupos. las
ventas promocionalesy las ventas especiales. Las ventas promocionales se dividen, a su
vez, en dos subgrupos. la publicidad en especie —regalos, primas y supuestos andl 0gos-
y las promociones basadas en una reduccion del precio —descuentos, venta a pérdida,
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rebgjas, saldos y liquidaciones. Entre las ventas especiales cabe destacar las ventas
realizadas fuera de establecimiento comercia, la venta a distancia y los sistemas de
distribucién multinivel. En las ventas realizadas fuera del establecimiento comercial hay
un contacto excesivamente personalizado con e vendedor, tanto s implican un
desplazamiento del consumidor, como en las ventas con reunion o en algunas técnicas
de venta de multipropiedad, o no, como en las ventas a domicilio o en e lugar de
trabajo; en estos Ultimos supuestos, ademas de la presion excesiva gue puede gercer €l
vendedor sobre e consumidor, puede intervenir e factor sorpresa. En las ventas a
distancia merece especial antencién el envio no solicitado de mercancias, que induce a
consumidor a contrata por creerse en la obligacion de hacerlo o, simplemente, para
evitarse molestias; € envio por via electronica de mensajes no solicitados, que causan
molestias a su destinatarios o pueden inducirle a contratar de forma inconsciente; o la
utilizacion de la técnica del  sweepstake, mediante la cual se hace creer a consumidor
gue ha ganado un premio. Por Ultimo, en los sistemas de distribucion multinivel la
distorson dd mecanismo de toma de decisiones del consumidor consiste
principalmente en su explotacion del animo de lucro.

Asi las cosas, € presente estudio tiene por objeto el andlisis del régimen juridico en
nuestro pais de las practicas comerciales, incluida la autorregulacion habida cuenta de la
preocupacion del legislador comunitario sobre € papel que los codigos de conducta
pueden acanzar en la materia. Ahora bien, deben realizarse las siguientes matizaciones
concernientes a la materia objeto de andisis: de un lado, se excluye € estudio de las
promociones de ventas, salvo los sados y las liquidaciones, toda vez que su
armonizacion o regulacion comunitaria se ha acometido de forma separada en la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 2 de octubre de
2001, relativo a las promociones de ventas en e mercado interior, y de otro lado,
atendiendo a contenido proyectado de la futura Directiva sobre précticas comerciales,
se afiade e estudio de algunas normas, de naturaleza eminentemente contractual, que
preocupan a legislador comunitario como & derecho de desistimiento del consumidor
reconocido en relacion con algunas ventas especiales, las relativas a pago o, a pesar de
gue adquieren relevancia respecto a cualquier venta 'y no solo respecto de las ventas
especiales, las normas relativas a las garantias y servicios postventa.

2.  REGIMEN JURIDICO

Bibliografia: AA.VV., Nueva ordenacion del comercio minorista en Espafa, camara de
Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1996; F. J. ALONSO, J. A. LOPEZ PELLICER, J.
MASSAGUER, A. REVERTE (coord.), Régimen Juridico General del Comercio Minorista.
Comentarios a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minoristay alalLey
Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la de Ordenacion del Comercio
Minorista, McGrawwHill, Madrid, 1999; R. ALONSO, «Los actos de competencia deded
regulados en laLey 3/1991», en La importancia dela marcay su proteccién, Consgjo Generd del
Poder JudiciaFAndema, Madrid, 1992, p. 103 ss; R. BercoviTz y A. BercoviTz, Estudios
juridicos sobre proteccion de los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, p. 22 ss,; ID., «La
competencia dededl», Derecho delosNegocios, nim. 20, 1992, p. 1 ss;; ID. (coord.), Laregulacion
contra la competencia dedeal en la Ley de 10 de enero de 1991, BOE-Camara de Comercio e
Industriade Madrid, Madrid, 1992; R. BERCOVITZ y J. SALAS, Comentariosala Ley General para
la Defensa de los Consumidoresy Usuarios, Civitas, Madrid, 1992; M. BOTANA, «Distiplinadela
competencia deslea y regulacion de determinadas précticas comerciaes en Espafia», 9 ADI 1983,
p. 487 ss.; C. FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de la Publicidad, Homenaxe da Facultade
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de Dereito 0 Autor Dr. Carlos Ferndndez Novoa, Catedrético de Dereito Mercantil, nos XXV anos
de cétedra, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1989; ID.,
«Reflexiones preliminares sobre la Ley de competenciadesledl», La Ley 1991-2, p. 1179 ss; J. A.
GARCIA-CRUCES, «Derecho comunitario y Derecho del consumo», RDM, nim. 192, 1989, p. 327
ss.; J. GRON, «Competencia ilicitay Derecho de la empresa. Interpretacion de nuestro Derecho
positivo», RDP, 1944, p. 693 ss; C. MADRENAS, «La Ley nim. 3/1991, de 10 de enero, de
CompetenciaDeded», 10 BIM, 1991, p. 1 ss; J. J. MARIN, «Précticas comerciales y proteccion de
los consumidores», Derecho Privado y Constitucion, nim. 5, 1995, p. 85 ss; J. MASSAGUER,
«Aproximacion sistemética general a Derecho de la competencia'y de los bienes inmateriales»,
RGD, nims. 544-45, 1990, p. 245 ss.; ., «Competencia dedeal», en Enciclopedia Juridica
Basica, Civitas, Madrid, 1995, p. 1171 ss,; ID., Comentario a la Ley de Competencia Dedleal,
Civitas, Madrid, 1999; M. P. MELARA, Andlisis comparado de la legid acién espafiola sobre ventas
promocionales, Civitas, Madrid, 2001; A. MENENDEZ, La competencia dedeal, Civitas, Madrid,
1988; J. MOLINA, Proteccion juridica de la lealtad en la competencia, Montecorvo, Madrid, 1993;
J. OrAMENDI, Competencia dedeal. Analisis de la Ley 13/1991, Aranzadi, Pamplona, 1992; ID.,
Comentarios a la Ley de Competencia Dedeal, Aranzadi, Pamplona, 1994; J. M. Or'ERO, «La
nueva Ley de Marcas», La Ley-Leg., 1989, I, p. 130 ss; ID., «La nueva Ley sobre competencia
deded», La Ley, 1991-4, p. 1053 ss,; F. PALAU, Vendes agressives, Ingditut Catda del Consum,
Barcelona, 1993; ID., «Andlisis critico de la reciente jurisprudencia constituciona en materia de
horarios comercides», XV ADI 1993, p. 177 ss,; ID., Descuentos promocionales. Un andlisisdesde
el derecho contra la competencia dedeal y la normativa de ordenacién de mercado, M. Pons,
Madrid-Barcelona, 1998, F. PaLAU y A. TATO, «Competencia deded y libre circulacion de
mercancias en lajurisorudencia del Tribunal de Jugticia de la Comunidad Europea», XV ADI 1993,
p. 274 ss.; F. PALAU y J. RocA, «Ambito de aplicacion territorial de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista», RGD, ndm. 632, 1997, p. 5659 ss.; C. PAZ-ARES, «El ilicito concurrencial:
de la dogmdtica monopolista a la politica antitrust», RDM, nim. 159, 1981, p. 7 ss; ID.,
«Condtitucion econémica y competencia deded», ADC, 1981, p. 927 ss;; J. L. RNAR y E.
BELTRAN (dir.), Comentarios a la Ley de Ordenaciondel Comercio Minoristay ala Ley Organica
complementaria, Civitas, Madrid, 1997; F. SANCHEZ CALERO, «Las costumbres de probidad en la
competencia y los secretos industriales», XII Anales de Moral Social y Econdmica, Madrid, 1966
(separata); G. SSHRICKER, «Ultimos desarrollos del Derecho de la competencia desleal en Europa,
RGD, nim. 538, 1993, p. 3291 ss; J. TorRNOS, J. J MARIN, L. CAsES, E. ARIMANY, C.
MANUBENS, Ordenacion del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley
Orgéanica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero, Praxis, Barcelona, 1996; M. TRONCOSO, «Notas
criticas ala Proposiciéon de Ley de Comercio Interior del Grupo Parlamentario Catalan, La Ley;,
1994-4, p. 968 ss.; ID., «El marco normativo de los ilicitos dededes de relevancia antitrust
(Reflexiones en torno ad art. 7 LDC)», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurdio
Menéndez, Madrid, Civitas, 1996, p. 1035 ss; F. VICENT, «Otra opinién sobre la Ley de
Competencia Deded», RGD, nims. 589-90, 1993, p. 9975 ss.; A. VICENTE ALMELA, «Algunas
consideraciones sobre la competenciailicitay € articulo 1.902 del Codigo Civil», RGLJ, 1944, p.
9 ss

2.1. Lasnormasrequladorasde las practicas comerciales

En los paises de nuestro entorno europeo el control juridico de las préacticas comerciales
en € sentido arriba explicado se contiene en diversos cuerpos legales: algunos paises
cuentan con una disciplina propia y autbnoma en esta materia que se recoge en leyes
sobre précticas comerciales (Bélgica, Suecia 0 Dinamarca), en otros casos se opta por
una aproximacion mas “consumerista’ a la materia incluyendo su regulacién en la
normativa tuitiva de los intereses de los consumidores (en Francia se incluye la
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regulaciéon de las practicas comerciades fundamentalmente en e Code de la
Consommation de 1993), en otros paises la proteccion de los consumidores frente a las
préacticas comerciales se consigue mediante la aplicacion de las normas contra la
competencia desleal (Alemania, Austriay Suiza). La opcion por uno u otro cuerpo legal
es @ resultado de una distinta aproximacion del legislador a tratamiento juridico de las
précticas comerciales, pero subyace también una particular preocupacion por los
diversos intereses afectados. €l de los consumidores, € de las estructuras comerciales
tradicionales o € de la competencia y todos los operadores econdmicos en un plano de
igualdad.

El ordenamiento espariol vigente ha adoptado una aproximacion plural en la regulacion
de las précticas comerciales. Asi, se ha optando, en particular, por regular las practicas
comerciales tanto através de las normas de defensa de los intereses de los consumidores
y usuarios, como también, principalmente, mediante las normas de ordenacion de
comercio y mediante la legidacion contra la competencia desleal, sin olvidar que una
préctica comercia puede congtituir también un ilicito de defensa de la competencia.

El Derecho de ordenacién del comercio se compone principamente de la Ley de
Ordenaciéon del Comercio Minorista'y de las leyes autondémicas de comercio interior, y
en esta rama del ordenamiento se incluira a efectos del presente estudio las normas
edtatales y autondémicas de proteccion de los consumidores que inciden en la materia
Centrando la atencion en lalegislacion estatal, las préacticas comerciales son actividades
de promocion de ventas del Titulo Il de la Ley de Ordenacion del comercio Minorista o
ventas especiales del Titulo |1l de la misma Ley. A los efectos de la normativa de
ordenacion del comercio se consideran actividades de promocién de ventas “las ventas
en rebgjas, las ventas en oferta o promocion, las ventas de saldos, las ventas en
liquidacion, las ventas con obsequio y las ofertas de venta directa’ (art. 18.1 LOCM));
por su parte, se consideraran ventas especiaes “las ventas a distancia, las ventas
ambulantes 0 no sedentarias, las ventas automaticas y las ventas en publica subasta’

(art. 36). En las distintas leyes autonémicas de comercio interior se reproduce en mayor
0 menor medida el mismo esguema expuesto en relacion con la Ley estatal; corresponde
ahora hacer una enumeracion de las principales leyes autondémicas sobre comercio
interior: en Catalufia, la Ley 1/1983 de 18 de febrero, de Regulacion Administrativa de
Determinadas Estructuras Comerciales y Ventas Especidles [en adelante, LEC
(Cataluia)], laLey 1/1990, de 8 de enero, sobre la Disciplina del Mercado y Defensa de
los Consumidores y Usuarios [LDCU (Cataluia)] y la Ley 23/1991, de 29 de
noviembre, de Comercio Interior [en adelante, LCI (Catalufia)], con los preceptos de la
primera y la Ultima de estas leyes se ha aprobado un texto refundido por € Decreto
Legidativo 1/1993, de 9 de marzo, del Departament de Comerg, Consum i Turisme [se
abreviard TR (Cataluiia)]; en e Pais Vasco, la Ley 7/1994, de 13 de junio, sobre
Actividad Comercia [en adelante, LAC (Pais Vasco)]; en la Comunidad Vaenciana, la
Ley 8/1986, de 2 de diciembre, de Ordenaciéon del Comercio y Superficies Comerciales
[se abreviara LOC (Comunidad Valenciana)]; en Galicia, laLey 10/1988, de 20 de julio,
de Ordenacion del Comercio Interior de Galicia [se abreviard LOCI (Gdlicia)]; en
Aragon, la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacion de la Actividad Comercia en
Aragon [en adelante, LOAC (Aragon)]; en Canarias, la Ley 4/1994, de 25 de abril, de
Ordenacion de la Actividad Comercial de Canarias [LOAC (Canarias)]; en Andalucia,
laLey 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia [LOC (Andaucid)];



la Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha %e
abreviard, LCM (Castilla-La Mancha)? la Ley 10/1998, de 21 de diciembre, sobre
Régimen del Comercio Minorista en la Region de Murcia .RCM (Murcia)?, la Ley
16/1999, de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid A.ClI
(Madrid)?, laLey 11/2001, de 15 de junio, de Ordenacion de la Actividad Comercial en
las Ilas Baleares L. OAC (Baeares)? laLey Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora
del Comercio en Navarra 1.C (Navarra)? laLey 3/2002, de 9 de mayo, de Comercio de
la Comunidad Auténoma de Extremadura #en adelante, LC (Extremadura)”?.

El Derecho contra la competencia desleal se compone de la Ley de Competencia
Dedeal y laLey General de Publicidad y € sometimiento de las practicas comerciales al
control juridico de estas leyes no ofrece dudas por cuanto que toda modalidad de venta
0 practica comercial constituye un comportamiento en e mercado y con fines
concurrenciales (art. 2.1 LCD) y puede calificarse como publicidad a constituir una
forma de comunicacion realizada en el gercicio de una actividad comercial con €l fin de
promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes o servicios (art. 2 LGP).

Por dltimo, como se ha dicho, la organizacion de una determinada practica comercial
puede calificarse de ilicito de defensa de la competencia al ser trasunto de un acuerdo
entre empresas (art. 1 LDC), congtituir un abuso de posicion dominante (art. 6 LDC) o
un acto de competencia desleal que falsee la libre competercia (art. 7 LDC). El
Tribunal de Defensa de la Competencia ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la
licitud antitrust de algunos supuestos de ventas promocionales (RRTDC 29-1-1999,
“Wilkinson c. Gillette”, 16-11-1999 “Farias’, 5-V-1999 “Hidroel éctrica de I’ Emporda’”).

2.2. La naturaleza y caracteres de las normas reguladoras de las practicas
comer ciales

Pues bien, centrando otra vez la atencién en la normativa de ordenacion del comercio y
contra la competencia dedeal, mientras la normativa de este Ultimo ipo somete las
précticas comerciales al tamiz de clausulas generales, la normativa de ordenacion del
comercio se caracteriza por una marcada impronta reglamentista, sometiendo la
organizacion de las précticas comercidles a un control previo administrativo,
introduciendo prohibiciones absolutas con independencia de que la préactica concreta
despliegue efectos perniciosos o imponiendo el cumplimiento de otros requisitos entre
los que destacan obligaciones de informacion o la concesion a los consumidores de
derechos como la facultad de desistimiento.

En efecto, la represion de las practicas comerciales que impiden a consumidor tomar
una decision de mercado conforme al principio de eficiencia de las prestaciones se
realiza por €l Derecho contra la competencia desleal a partir de clausulas generales; en
particular a partir de la cldusula general prohibitiva de los actos contrarios a la buena fe
y de la prohibicién de induccién a error a consumidor. Estas normas no prohiben a los
comerciantes realizar determinadas précticas comerciales ni le imponen obligaciones
generales de informacion, sino que se limitan a prohibir aguellas practicas configuradas
de manera que gjerzan unainfluencia abusiva o presion psicol6gica en el consumidor o
a imponer obligaciones de aclaracion para impedir que una determinada venta sea
ilicita porque las condiciones de su organizacién inducen a error al consumidor.



Sin embargo, € control juridico de las practicas comerciales a partir de clausulas
generales del Derecho contra la competencia dedeal, en particular a partir de la
prohibicion de los actos de engafio, se ha considerado en distintos momentos y paises
insuficiente para reprimir las précticas desleales. En este sentido, se han esgrimido
principalmente las dificultades de prueba del engaiio del consumidor y otras
circunstancias que convierten a una préctica comercial en desleal. Ante la concurrencia
en una practica comercial de circunstancias que la convierten en engafiosa o desleal,
puede resultar dificil para el demandante en un proceso por competencia desleal probar
que no habia recibido informacion de los costes adicionales a precio que debia
satisfacer para adquirir los bienes, que las propiedades de los productos anunciadas no
se corresponden con las realmente adquiridas o que no habia autorizado € envio de
comunicaciones comerciales.

En contraste con & Derecho contra la competencia desleal, la normativa de ordenacion
de comercio basa € control de licitud de las précticas comerciales en prohibiciones
generales de conductas 0 en la exigencia de determinados requisitos: cuando la
experiencia demuestra —rectius: €l legislador entiendee que un determinado
comportamiento tiene efectos nocivos para los consumidores, competidores o €
mercado, se prohibe dicho comportamiento o se somete su préctica al cumplimiento de
determinados requisitos, con independencia de que de la conducta concreta se
desplieguen los perniciosos efectos pretendidos. En este sentido, las disposiciones de la
normativa de ordenacion del comercio gercen una funcién abiertamente preventiva: de
un lado, se imponen determinadas obligaciones de informacion con €l objetivo de evitar
gue los consumidores sean inducidos a error; de otro lado, se prohiben agunas
modalidades de précticas comerciales, como la venta a pérdida o € envio no solicitado
de mercancias o de comunicaciones comerciales por via electronica, 0 se someten a una
estricta regulacion, tratando de evitar la organizacién de toda préctica comercial con la
simple constatacion de un peligro abstracto de deslealtad. A estos efectos, en unas
ocasiones, la realizacion de aguna de las précticas comerciales se somete a
autorizacion previa, 0 en otras, a la presentacion de una comunicacién en la que se
informa a la autoridad competente de la realizaciéon de una venta y de las condiciones
en gque se desarrolla. Frente a estas normas de cariz prohibitivo, otras basan €l control
de las précticas comerciales, de un lado, en la concesién a los consumidores de
determinadas facultades como la revocacion de su consentimiento o autorizacion para
evitar la coercion o influencia abusiva que le pueden causar practicas como las ventas a
distancia y fuera de establecimiento comercial o e envio autorizado de
comunicaciones comerciales por medios electronicos, o, de otro lado, en laimposicion
de obligaciones de informacién sobre los derechos que asisten al consumidor, €
caracter comercia o publicitario de un mensagje o la no subordinacion del premio
comunicado ala adquisicién de la prestacion promocionada.

Ladistinta configuracion de las normas del Derecho contra la competencia desleal y de
la normativa de ordenacion del comercio es coherente con la inclusion de las primeras
en € blogue juridico-privado y de las segundas en e bloque juridico-publico. Ello se
reflgjatambién en la distinta determinacion de los 6rganos encargados de aplicar ambos
tipos de normativas, o6rganos jurisdiccionales ordinarios las primeras, 6rganos
administrativos las segundas.



2.3. Los objetivos de politica-legislativa implicitos en las distintas normas
requlador as de las pr acticas comer ciales

Asi las cosas, interesa destacar la distinta politica legislativa que discurre por cada
blogue normativo. La findlidad de la Ley de Competencia Dedleal, como admite su
propio articulo 1, es la proteccion de la competercia en interés de todos los que
participan en & mercado. Su Predmbulo declara, incluso, que la redaccion de la
tipificacion de actos concretos de competencia desleal, entre los que se encuentran
actividades de promocion de ventas como la venta a pérdida o las ofertas con prima,
“ha estado presidida por la permanente preocupacién de evitar que préacticas
concurrenciales incomodas para los competidores puedan ser calificadas, simplemente
por ello, de desleales”.

La renuncia del legislador espafiol a la utilizacion de la Ley de Competencia Desleal

como instrumento de politica estructural, no supone, sin embargo, una desproteccion de
los intereses de los pequefios y medianos empresarios. Estos intereses son considerados
en un plano de igualdad con los de otros oferentes de bienes y servicios, junto con el

interés de los consumidores en la toma raciona de decisiones y € del Estado en €l

mantenimiento de mercados atamente transparentes y competitivos. En este sentido, la
Ley de Competencia Dedleal hace que nuestro Derecho contra la competencia desleal

se incluya entre aquellos que siguen una orientacion més marcadamente socia e
institucional. En este orden de cosas, la aplicacion funcional de la Ley de Competencia
Dedeal exige adaptar €l enjuiciamiento de desledtad a las dimensiones de las
empresas, de manera que pueden considerarse ilicitas conductas realizadas por grandes
empresas que serian licitas s fuesen cometidas por pequefios 0 medianos comercios,
pero ello como resultado de los distintos efectos que la @nducta despliega sobre la
competencia en un determinado mercado y no Unicamente por defender el status del
pequefio comercio con independencia de su eficiencia econdmica. Considerada la
proteccion de la institucion de la competencia como objetivo Ultimo de la Ley de
Competencia Dedleal, cada préctica comercia organizada por un determinado
comerciante debe valorarse en funcion de sus efectos sobre dicha institucion.

Por contra, entre los objetivos de la normativa de ordenacion del comercio ocupa un
lugar principa e control de las estructuras comerciales en favor del pequefio comercio
minorista o comercio tradicional. Al respecto, mientras € legislador autonémico ha
sido suficientemente explicito en el reconocimiento de dicha finalidad, no lo es tanto €l
legislador estatal. En efecto, éste sdlo ha admitido el objetivo de proteger e comercio
minorista de forma implicita cuando admite la finalidad de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista de impedir los desequilibrios entre “las grandes y las pequefias
empresa comerciales’, contribuyendo al mantenimiento de la libre y leal competencia
que, en definitiva, redundara en beneficio de los consumidores. Se solapa, pues, la
verdadera finalidad de la norma mediante la alusién a los intereses mas generaes
perseguidos por el Derecho contra la competencia desleal en sentido estricto.

2.4. Especial consideracion de la relacion entre la Ley de Ordenacion de
Comercio Minoristay lalegislacion autondmica sobr e comerciointerior

Distintas Comunidades Auténomas han asumido competencias en comercio interior. El
Estado también puede dictar normas sobre esta materia con base en otros titulos
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competenciales o en e mismo titulo comercio interior, toda vez que no todas las
Comunidades Auténomas gozan de competencias legidativas enla materia.

Esta concurrencia en la materia de titulos competenciales del Estado y de las
Comunidades Autonomas ha dado lugar a conflictos de competencias sobre los que ha
tenido que pronunciarse el Tribunal Constitucional (vid. ad. ex. STC 88/1986, de 1 de julio
de 1986, que resuelve los recursos de inconstitucionalidad contrala Ley del Parlamento Catalan
1/1983, de 18 de febrero, de Regulacion Administrativa de Determinadas Estructuras
Comercides y Ventas Especiales;, STC 228/1993, de 9 de julio, que resuelve € recurso de
inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley del Parlamento de Galicia
10/1988, de 20 de julio, de Ordenacién del Comercio Interior y STC 264/1993, de 22 de julio,
que resuelve € recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de las
Cortes de Aragdn 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacién de la Actividad Comercia en
Aragon). Edta jurisprudencia se ha mostrado insuficiente para determinar a priori qué
aspectos son de competencia estatal o autonomica. En este sentido y obviando las
criticas susceptibles de redlizarse en torno a la fundamentacion aducida para calificar
un precepto como basico, exclusivo o supletorio, la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista introduce seguridad juridica en su disposicion final Unica, que determina los
preceptos que resultan de aplicacion general por ampararse en competencias exclusivas
0 béasicas del Estado, y los preceptos que tienen carécter supletorio en las Comunidades
Auténomas con competencias plenas en la materia.

En lo que atafie a las précticas comerciales, 10s preceptos dedicados a las mismas son
calificados por la disposicion final Gnica, unos, como preceptos de aplicacion directa en
todo € Estado por ampararse en competencias exclusivas o basicas del Estado, y otros,
de aplicacion supletoria

De esta suerte, la normativa aplicable a las préacticas comerciales en una Comunidad
Autonoma no serd uniforme en los supuestos en que los preceptos de la legidacion
estatal se declaran de aplicacion supletoria. Estos preceptos sdlo serédn de aplicacion
directa en las Comunidades Autdnomas con competencias egjecutivas o de desarroallo,
resultando més compleja la relacién en este punto entre la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista y las leyes autondmicas promulgadas al amparo de competencias
legidativas plenas.

En las Comunidades Auténomas que han asumido competencias legidativas plenas en
materia de comercio interior, una vez gercidas las competencias asumidas, los
preceptos de la legislacion estatal solo seran de aplicacion supletoria cuando exista una
laguna juridica. Ahora bien, la supletoriedad en este Ultimo caso solo hallara lugar en
contadas ocasiones. De un lado, la fata de regulacién de un determinado supuesto
puede colmarse acudiendo al mismo ordenamiento autondmico o a de otra Comunidad
Auténoma. De otro lado, ante la falta de regulacion autondémica de alguna modalidad
de venta o de alguin aspecto del comercio minorista debe entenderse por 1o general que
el legisador autondémico ha optado por e principio de libre competencia y, por
consiguiente, no hay laguna legal. De lo contrario, s se aplicara de forma
indiscriminada la normativa estatal con carécter supletorio, quedaria desvirtuada la
configuracién politico-territoria de nuestro Estado. Ello dgjaria en la nada la opcion
del legisador autonémico de no regular una materia 0 un determinado aspecto, en este
caso, del comercio minorista.



En aguellos supuestos en que, a pesar de las consideraciones que acabamos de redlizar,
pueda detectarse una laguna legal en el ordenamiento autondmico, la aplicacion
supletoria del Derecho estatal debera seguir las reglas contenidas en e Titulo
Preliminar del Cadigo Civil, es decir, la horma estatal se integrara en €l ordenamiento
autonémico siempre que sea compatible con los principios que rigen este Ultimo; en
ningun caso cabe entender que la supletoriedad del Derecho estatal opera con absoluto
automatismo.

2.5. Especial consideracion de la relacion entre la Ley de Ordenacion de
Comercio Minoristay lalegislacion contrala competencia deseal

El control juridico de las practicas comerciales se basa fundamentalmente en la
salvaguarda de la toma raciona por e consumidor de decisiones de mercado,
adquiriendo una posicién preeminente la legislacion de ordenacién del comercio y el
Derecho contrala competencia desleal.

Como se ha tenido ocasién de sefidar, el Derecho contra la competencia deslea
controla la licitud de las précticas comerciales a partir de clausulas generaes; en
particular, a partir de la prohibicion de induccion a error a consumidor, siendo los
tribunales quienes determinardn en € caso concreto cuando una practica comercia es
ilicita. En contraste con el Derecho contra la competencia desleal, la normativa de
ordenacion el comercio basa e control de licitud de las ventas promocionales en
prohibiciones generales de conductas o en la exigencia de determinados requisitos,
consistente en muchas ocasiones en laimposicion de obligacion de informacion.

Pues bien, en una Comunidad Auténoma a la normativa de ordenacion del comercio
gue resulte de aplicacion a una determinada ha de afadirse la legidacion contra la
competencia desleal. Pero la concurrencia de ambos cuerpos normativos se da
unicamente ali donde el @mbito material de aplicacion coincide. En este sentido debe
sefidarse que el ambito de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal es mas amplio
gue el delaLey de Ordenacion del Comercio Minorista: esencialmente, la primera Ley
se aplica también, a diferercia de la segunda, a la actividad mayorista, a las
prestaciones de servicios y a la actividad realizada por cualquier persona que
promocione prestaciones, aunque sean gjenas (fr. arts. 2 y 3 LCD). En una relacion
mucho més estrecha se halan los lindes de la aplicacién material de la Ley de
Competencia Dedleal y la legidacion autondmica de comercio interior, ambos cuerpos
normativos, con aguna salvedad, se aplican a toda la actividad comercial y a las
prestaciones de servicios. En efecto, con la excepcién de la Ley Ordenaciéon del
Comercio de Andalucia, el ambito de aplicacion material de legislacion autonémica
sobre comercio interior acanza a toda la actividad comercial —mayorista y
minorista— Yy tanto a las ofertas de productos como a las prestaciones de servicios. El
ambito de aplicacidn concreto de la regulacion sobre précticas comerciaes coincide con
€l general, con agunas excepciones como las leyes gallega 0 murciana en las que sblo
alcanza alas ventas de productos [ cfr. arts. 1, 2y 31 LOAC (Canarias), 1,2y 34.2 TR
(Catalufia), 1y 2y Titulo Il LOCI (Gadlicia), 1 a3y 28 LAC (Pais Vasco), 1, 2y 25
LOC (Comunidad Vaenciana), 1.2 LRCM (Murcia)].

L as practicas comerciaes que queden fuera del ambito de aplicacién de la normativa de
ordenacién del comercio soportardn Unicamente e reproche de deslealtad. Ello no
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obstante, dado que conforme a concepto que se sigue en e presente estudio, las
précticas comerciaes se dirigen alos consumidores, puede afirmarse sin tapujos que la
situacion normal sera la concurrencia de la normativa de ordenacion del comercio y de
la normativa contra la competencia desleal.

En estos casos la normativa de ordenacién del comercio constituye un enj uiciamiento
previo respecto del control de deslealtad concurrencial. Superado este primer tamiz
todavia puede recaer sobre la préctica comercia e reproche de desealtad. En modo
alguno, puede afirmarse que e cumplimiento de la normativa de ordenacion del
comercio excluye la dedealtad de la conducta; debe alin comprobarse que la préactica
comercial no contraria € principio de competencia con base en la propia eficiencia de
las prestaciones, fundamentalmente que no es engafosa. En definitiva, no puede
afirmarse la licitud de una préctica comercia a partir de la mera constataciéon de su
conformidad con la normativa de ordenacion del comercio; € nucleo de su control
juridico sigue estando en la normativa contra la competencia desleal.

De otro lado, € articuo 15. 2 de la Ley de Competencia Dedledl integra en € reproche
de dedledltad la finalidad estructural de la normativa de ordenacién del comercio. En
efecto, este precepto eleva a acto de competencia dedeal la simple infraccion de la
normativa de ordenacion del comercio, por o que una practica comercial ilicita por
violar la normativa de ordenacién del comercio se configura a su vez como un ilicito de
dedlealtad concurrencial.

Aungue en relacion con las actividades de promocion de ventas, ya existen fallos de los
tribunales de instancia que declaran desleales los descuentos superiores a la cantidad
permitida por la normativa que fija e precio de los libros [Cfr. autos del JPI, Valencia,
de 23-1V-1991, «Gremio de Libreros de Valencia c. Galerias Preciados y El Corte
Inglés», cit. supra, y de 7-5-1991, «Gremio de Libreros de Vaencia c. Gaerias
Preciados y El Corte Inglés», y SAP (Seccion 6%, Valencia, de 21-111-1994, «Gremio
de Libreros de Valencia c. El Corte Inglés»).

Sin animo de realizar un andlisis sistemético y completo del articulo 15 de la Ley de
Competencia Dedeal, e reproche de dededtad de las violaciones de la normativa
ordenadora de la competencia no exige que € infractor adquiera una ventga
concurrencial. Ello se desprende tanto de una interpretacion literal y sistemética, como
de una interpretacién teleoldgica del precepto. Bajo e primer aspecto, €l articulo 15.2
de laLey de Competencia Desleal omite cualquier referenciaa que el infractor adquiera
dicha ventgja, 1o que contrasta claramente con el articulo 15.1. Desde un punto de vista
teleologico, aun admitiendo que la finalidad preponderante del precepto es la
proteccion de los competidores —afirmacion discutible—, no debe olvidarse que la
legidacion sobre competencia dedleal debe integrarse en la normativa antitrust y
pretende también la proteccion de los consumidores y de la libre competencia en un
mercado transparente, basada en el principio de eficiencia de las propias prestaciones.
Si se entiende que € articulo 15.2 Unicamente libera a competidor demandante de la
prueba de que € infractor ha adquirido y se ha aprovechado de la ventgja adquirida, se
permitira la lucha concurrencial sobre unas bases no permitidas por nuestra legislacion
y que, en definitiva, podrian perjudicar a consumidor y a interés publico en €
mantenimiento de un sistema transparente de libre competencia. Un gjemplo puede
servir como aclaracion: El articulo 44 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
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otorga a comprador en una venta a distancia € derecho a desistir libremente del
contrato dentro del plazo de siete dias contados desde la fecha de recepcion del
producto. Pues bien, la falta de reproche de deslealtad de la vulneracion de este
precepto cuando €l infractor no adquiriera una ventaja concurrencial —imaginese que
existe un hipotético incumplimiento general de la norma— supondria —también en el
hipotético caso de que las sanciones administrativas no fueran suficientemente
disuasorias— permitir un sistema de libre competencia cuya transparencia no se situaria
en los niveles exigidos por laley, perjudicando en esa medida alos consumidores.

Asi las cosas, la determinacion de un ilicito de dededtad y de un ilicito administrativo
por violacion de normas de ordenacion del comercio estan estrechamente
interrelacionados pero son, a la vez, dos enjuiciamientos totalmente independientes.

Aunque los pronunciamientos que los érganos administrativos y jurisdiccionales hagan
de la normativa de orderecion del comercio puedan influir en los que realicen los
organos jurisdiccionales encargados de aplicar € articulo 15.2 de la Ley de
Competencia Dedleal, no hay prejudicialidad, de forma tal que cabe una calificacion
distinta de una misma conducta: una determinada préctica comercia puede
considerarse ilicita por los érganos administrativos y no ser reprochable por desleal

porque los érganos encargados de realizar € enjuiciamiento de dedlealtad entiendan que
no se ha violado la normativa aplicable; a contrario, una préctica comercia puede
considerarse licita segun la normativa administrativa, pero puede constituir un acto de
competencia desleal en virtud de la normativa juridico-privada aplicable, y no solo por
darse una cdificacion distinta de la conducta a efectos del articulo 15.2 de la Ley de
Competencia Dedead —baste para ello pensar en que las normas sobre practicas
comerciales que pretenden evitar €l peligro abstracto de induccion a error no prevén
todas | as circunstancias que pueden convertirla en engafosa—.

3. LA CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA DE _LAS PRACTICAS
COMERCIALESDESLEALES

Bibliografia: A. BERcovITz, «La competencia deded», DN, nim. 20, 1992, p. 1 ss; ID,,
«Significado de la ley y requisitos generdes de la accion de competencia deded», en A.
BERcoVITZ (coord.), La regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de
1991, BOE-Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1992, p. 13 ss.; J. M. FERNANDEZ
LoPeZ, «El nuevo marco de la competencia dedeal. La cldusula general delaLDCs», en Propiedad
industrial y competencia dedleal, Consgjo Genera del Poder Judicia-Andema, Madrid, 1995, p. 11
ss.; C. MADRENAS, «LaLey nim. 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Deded», 10 BIM 1991,
p. 1ss.; J. MASSAGUER, «Competencia dedeal», en Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid,
1995, p. 1171 ss,; ID., Comentario a la Ley de Competencia Dedeal, Civitas, Madrid, 1999; A.
MENENDEZ , La competencia dedeal, Civitas, Madrid, 1988; F. PALAU, «La distribucion masivade
mercancias mediante regaos publicitarios», XX ADI 1999, p. 511 ss; C. Paz-ARES, «El ilicito
concurrencid: de la dogmética monopolista ala politica antitrust», RDM, nim. 159, 1981, p. 7 ss;
ID., «Congdtitucion econdmica y competencia dededl», ADC, 1981, p. 927 ss,; F. VICENT, «Otra
opinién sobre la Ley de Competencia Deded», RGD, nims. 589-90, 1993, p. 9975 ss.

3.1. Significado y caracteres de la clausula general prohibitiva de los actos de
competencia dedeal

Una practica comercial sera ilicita cuando, conforme sefiala la clausula general de
prohibicion de la competencia desleal, resulte objetivamente contraria a las exigencias
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de la buena fe (art. 5 LCD). Pues bien, la cldusula general asume en € sistema de la
represion de la competencia desleal un doble cometido: de un lado, fija los caracteres
generales del acto de competencia desleal como ilicito objetivo, de peligro y naturaleza
extracontractual y, de otro lado, establece una norma sustantiva, suficiente para
determinar |a dededltad de las conductas que la contravengan.

Como queda dicho, la clausula general deja definido e acto de competencia dedeal, desde
una perspectiva positiva, como ilicito objetivo, de peligro y de naturaleza extracontractual.
El reproche de dededtad concurrencial no se hace depender de la presencia de ningun
requisito de orden subjetivo. La dedeatad concurrencial, en efecto, no depende del dolo o
la culpa dd sujeto agente (vid. STS 151V-1998 «Cadena Clarin», SSAP Granada
6-X1-1996 «difusién por ex-empleado de manifestaciones sobre su anterior empresa»,
Vizcaya 3-XII-1996 «piezas de recambio de automovil»), que sin embargo son
presupuesto de la responsabilidad civil derivada de los actos de competencia dedeal. En
este mismo orden de cosas, la dededtad concurrencid tampoco se condiciona a
conocimiento de las circunstancias de hecho en que se funda la dededtad {id. SAP
Madrid 28-111-1998 «asi stencia técnica especializada»), sin perjuicio de que en algin caso
se exijaen particular e conocimiento de dichas circunstancias (cfr. art. 14.2 LCD). Como
tampoco se supedita a la presencia de finalidades especificas en la conducta relevante; no
obstaalo anterior que en ciertos casos se requiera lafinalidad de impedir u obstaculizar €
asentamiento de un competidor en € mercado o de eliminar a un competidor del mercado
[arts. 11.3, 14.2 y 17.2.c) LCD], pues esta exigencia, en mi opinién, ha de ser
necesariamente interpretada en clave objetiva: la férmula legal comprende toda conducta
gue, atendidas las circunstancias del caso, carezca de una justificacion razonable desde €
punto de vista de las estrategias y comportamientos conformes con € modelo de
competencia por méitos de las propias prestaciones. La Unica excepcion a esta
configuracion objetiva de la ilicitud en materia de competencia dedeal es la violacion de
secretos empresariales, en cuya estructura encuentran cabida elementos subjetivos puros,
como son € animo de obtener provecho o de perjudicar (art. 13.3 LCD).

Como ilicito de peligro, € reproche general de dedealtad concurrencial tampoco se hace
depender de los resultados précticos del acto enjuiciado, sea de la produccién de un dafio o
lesién patrimonia --relevante sblo como elemento estructural de la responsabilidad civil
derivada de los actos de competencia dedeal--, sea de un dafio o lesién comptitiva, esto
es, de una efectiva ateracion de la estructura del mercado o de la normal formacion y
desenvolvimiento de las relaciones econdmicas en € mercado, sea de la verificacion de
los efectos en que, en particular, se encarna la dedlealtad de una determinada conducta.

Finamente, la ilicitud de las conductas dededles nace de la contravencién de deberes
generaes de conducta, y no del quebrantamiento de una relacién juridico obligaciona que
vincule a la persona que la redliza con aquella a cuyos intereses afecta. No puede
excluirse, sin embargo, la posibilidad de que € incumplimiento de una obligacion de
naturaleza contractual quede encuadrado entre las conductas con finalidad concurrencial,
como se sigue con facilidad del texto legal (cfr. art. 13.1 LCD). A este propdsito ha de
advertirse, en todo caso, que & incumplimiento contractual no puede reputarse per se
condtitutivo de un acto de competencia dedea (vid. SSAP Barcelona 1-11-1996
«rangitarios», Valencia 19-VI-1996 «centralita de teléfonos», Badajoz 12-1-1999
«incumplimiento de Estatuto de una Comunidad de Bienes», AAAP Barcelona 6- X1-1996



«Business Creation», Barcelona 18-XI1-1996 «incumplimiento de pacto de no
competencia).

Pero como se ha avanzado, la clausula general no formula un principio abstracto que es
objeto de desarrollo y concrecion en las normas siguientes, en las que se tipifican los actos
de competencia deseal en particular. Al contrario, establece una norma juridica en sentido
técnico, esto es, una norma completa de la que se derivan deberes juridicos precisos para
los particulares, tal y como por lo demés sucede igualmente con €l articulo 7.1 del Cédigo
civil. Su infraccion, por lo tanto, puede servir de base para € gercicio de la accién e
competencia dedleal (en este sentido, SSAP Pontevedra 18-1X-1997 «Tisega, S. L. c.
Insega, S.L.», Barcelona 15-1V-1998 «Estrella de Mar»). De este modo, la clausula
genera juega como vavula de autorregulacion del sistema: asegura su adaptacion a las
cambiantes circunstancias del mercado y de las conductas concurrenciales y permite
especidmente que los comportamientos ahora extravagantes a los tipos en particular
puedan someterse a control de dedealtad concurrencial (id. SAP Barcelona 27-1-1995
«U.A.P.»).

La clausulagenera, por lo tanto, tipifica un acto de competencia desed en sentido propio,
dotado de sustantividad frente a los actos de competencia dedea que han merecido un
tipo particular. Dicho en otros términos, la clausula general no dispone un ilicito que deba
0 pueda aplicarse genera e indiscriminadamente de forma conjunta o acumulada a las
normas que tipifican actos de competencia dedeal en particular. La conculcacion de una
de estas normas no constituye a mismo tiempo y per se una violentacion de la clausula
general. Por e contrario, la aplicacion de la clausula genera debe hacerse de forma
autonoma respecto de los tipos y procede, en particular y como he apuntado, precisamente
parareprimir conductas 0 aspectos de conductas que no han encontrado acomodo entre |os
supuestos de hecho comprendidos entre los incluidos en € catdogo de actos de
competencia desleal objeto de un tipo especifico.

Lo anterior pasa, como es obvio, por dotar de contenido a las exigencias de la buena fe,
primero en un plano abstracto (que es e que ahora corresponde considerar) y
ulteriormente en relacién con € supuesto de hecho enjuiciado (en que se resuelve su
aplicacion a caso). Necesario punto de partida a estos efectos es la findidad de la
represion de la competencia dedeal (art. 1 LCD) y, en particular, la conexion de la
clausula general con el bien juridico protegido y con los intereses a que obedece su tutela,
0 s se prefiere: la funcidn ingtitucional de la represion de la competencia dedlea y su
insercién entre las normas de disciplina general de las conductas desarrolladas en €
mercado con finalidad concurrencial por todos cuantos participan en e mismo (arts. 2y 3
LCD), de disciplina de la condcucta que debe ser observada por todos los operadores
econodmicos en € disefio y desarrollo de sus estrategias y actuaciones en € mercado (vid.
SAP Barcelona 15-1V-1998 «Estrella de Mar»). Bgjo este aspecto y como ya se indicara
anteriormente, € articulo 5 de la Ley de Competencia Dedleal establece un limite juridico
al gercicio del derecho subjetivo a desarrollar una actividad econémica en e mercado en
concurrencia con otros, fundado en € articulo 38 de la Congtitucion.

En este sentido y como manifestaba e finalmente desechado articulo 5 del Proyecto de
Ley de Competencia Dededl, la clausula genera incorpora una exigencia de que los
agentes econdmicos compitan por méritos o por eficiencia de las propias prestaciones
(acertadamente reconocida por los tribunaes. cfr. SSAP Barcelona de 29-XI1-1995
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«Asociacion de Video Clubs de Cataunya C. Warner Home Video Espafia, S. A.»,
Asturias 18-1X-1996 «captacion de clientes de asesoria de empresas»). Ello significa, en
particular y desde una perspectiva positiva, que |os operadores econémicos que actlian en
el mercado deben buscar su éxito através de la més conveniente configuracion objetiva de
sus prestaciones, de sus productos o servicios, y a través de la mas atractiva combinacién
de precio, calidad, condiciones de contratacion... Y en sentido negativo significa, sobre
todo, que los operadores que acttian en € mercado deben abstenerse de poner en peligro el
contenido minimo de la libertad de empresa.

Sentado lo anterior, la primera fuente de integracién de las exigencias de la buenafe alos
efectos de @ncretar e contenido normativo de la clausula general son los principios
acogidos en las normas que tipifican supuestos de hecho como actos de competencia
deded. No puede olvidarse, en efecto, que dichos principios congtituyen € desarrollo
legd de los postulados de politica legidativa que inspiran la represion de la competencia
dededl y encarnan en un plano positivo los valores protegidos y las conductas combatidas.
A decir verdad, a estos principios ha de prestarse atencion en la tesitura de concretar €
contenido de las exigencias de la buena fe tanto en una vertiente positiva como negativa,
esto es, tanto para determinar la ilicitud como para afirmar la licitud de un determinado
comportamiento alaluz de la clausula general. Bgjo este aspecto, no parece dudoso que la
Ley de Competencia Deslea expresa en su conjunto un juicio negativo en relacion con las
conductas que frustran o dificultan la libre formacion de preferencias y adopcion de
decisiones en & mercado, particularmente las preferencias y las decisiones de los
consumidores, como en genera son las conductas que restan transparencia a mercado
(arts. 6, 7, 8, 9y 10 LCD) vy, en particular, las técnicas de presién sobre e consumidor
(arts. 8.1y 9 LCD); con € aprovechamiento o expolio del esfuerzo gjeno y sus resultados
(arts. 11.2, 13y 14.2 LCD); con la obstaculizacién [arts. 11.2, 12 'y 17.2b) LCD]; con d
uso de la fuerza de mercado (art. 16.2 LCD), o con la predacion [arts. 11.3, 14.2, 17.2.¢)
LCD].

3.2. Gruposde casos

Caracterizado €l acto de competencia como acto ilicito y comprendida la funcion de la
cldusula general como norma sustantiva, algunos de los grupos de casos de actos de
competencia desleal por contravenir la clausula general que se han construido doctrinal
y jurisprudenciamente adquieren especia relevancia en relacion con las précticas
comerciales. En otros términos, puede afirmarse que una determinada configuracion de
las practicas comerciales 0 la concurrencia en ellas de determinadas circunstancias
permite considerarlas como ilicitas por ser contrarias a las reglas objetivas de la buena
fe. Asi, sin pretensiones de exhaustividad, una préactica comercial puede calificarse de
dedleal cuando constituya un acto de obstaculizacion de la competencia en € mercado,
cause molestias a los consumidores o explote sus sentimientos, abuse de la autoridad de
determinadas personas, explote los sentimientos de sus destinatario 0 constituya
publicidad desagradable.

3.2.1. Actosde obstaculizacion

La entrega de muestras o mercancias originales se considera, en principio, licita como
modalidad de publicidad en especie, pero puede llegar a merecer e reproche de
dedledtad cuando su finalidad publicitaria es sustituida por una finalidad predatoria y
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se obstaculiza la competencia en un determinado mercado con los efectos perniciosos
paralos consumidores que ello comporta en € largo plazo.

La licitud de la distribucién de muestras 0 mercancias originales no admite discusion
mientras su entrega se dirija exclusivamente a facilitar las necesidades de pruebade los
consumidores, esto es, cuando posibilitan a los clientes la prueba de la mercanciay no
causan ningun perjuicio ilicito a los competidores que pueden seguir ofreciendo sus
mercancias. En estos casos, no se obstaculiza € libre juego de la demanda y la oferta,
pues los clientes pueden comparar las distintas prestaciones ofrecidas y elegir
libremente. S6lo cuando su distribucion no se hace exclusivamente con finaidad
publicitaria puede determinarse su deslealtad. Ello podria suceder cuando la entrega de
regal os es desproporcionada en relacion con la finalidad de permitir a los consumidores
su prueba, restringe o falsea la competencia por saturacion del mercado o s interfiere
en la formacién de la decision de consumo mediante el impedimento de comparar las
prestaciones de los distintos competidores. Estos efectos se producirdn especialmente
en supuestos en que e oferente goza de poder de mercado cuando se distribuyen bienes
de carécter duradero, que satisfacen durante un largo periodo las necesidades de los
consumidores, 0 se reparte una importante cantidad de productos en un periodo de
tiempo y zona geografica limitados, toda vez que se habra eliminado |la competencia, a
menos, temporalmente. Adviértase que para facilitar la prueba de las mercancias a los
consumidores Unicamente son necesarias peguefias cantidades o pocas unidades de
producto.

Ahora bien, lo dicho no ha de llevar de forma indiscriminada a reputar desleal toda
entrega de muestras o, especiadmente, de mercancias originales por saturacion del
mercado: ni puede presuponerse sin més la existencia de un peligro de imitacion de la
conducta del oferente por otros competidores, que llevaria a la saturacion del mercado,
ni puede partirse, sin ninguna constatacidn empirica 0 argumentacion con base en las
ciencias sociales, de la existencia de un peligro de que e consumidor se habitle a los
productos distribuidos cuando éstos le hayan permitido satisfacer durante un
determinado periodo sus necesidades y, en consecuencia, seguira utilizando
posteriormente los productos promovidos con preferencia a los ofrecidos por los
competidores independientemente de su precio y de su calidad.

3.2.2.0fertas molestas

Como ofertas molestas pueden considerarse dedeales por violentar la prohibicion general
establecidaen d articulo 5 de la Ley de Competencia Dedeal aquellas practicas, de comin
ofertas que, por la forma en que tiene lugar € contacto o por la relacion existente entre
quien directa o indirectamente redliza la oferta y quien la recibe, generan una presion
sobre sus destinatarios o les colocan en una situacion incomoda o embarazosa bien en €
caso de que no presten atencion, o bien incluso en € caso de que no visiten €
establecimiento del anunciante o no contraten la prestacion promocionada, puesto que
impiden unalibre formacién de las preferencias 0 en su caso de la decision de contratar.

En este grupo de casos deben incluirse, sempre que se den las circunstancias de hecho
precisas para producir o poder producir € efecto anterior, las ofertas hechas directa y
personalmente a consumidor en la calle (a contrario SAP Barcelona 4-1X-1995 «entrega
de material publicitario en la cale»), en su domicilio, en reunion con amistades o

-15-



compafieros de trabgjo... 0 € envio a domicilio de productos no solicitados, sin perjuicio
de que estas précticas sean objeto de una especia regulacion o incluso de prohibicionesy
de que su infraccion pueda constituir asimismo un acto de competencia dedeal por

violacion de normas. Esta misma corsideracion merece la redizacion de ofertas en
Situaciones en las que @ consumidor no esta en condiciones de tomar su decisiéon con la
tranquilidad de animo que requiere toda decision racional, como las ofertas hechas en €

lugar y tiempo de un accidente. Proximas a las anteriores se encuentran aguellas técnicas
de venta en que € organizador se aprovecha de la relacion personal o familiar que media
entre el vendedor y la clientela para colocar en € mercado sus prestaciones.

3.2.3.Abuso de autoridad

Conforman un subgrupo del anterior grupo de casos aguellas ofertas y préacticas en las que
el oferente se vale abusivamente de la autoridad o ascendiente propio o de un tercero sobre
laclientela para promover 0 asegurar la contratacion de sus prestaciones. Entre estos casos
pueden encuadrarse los supuestos de padrinazgo, esto es, las técnicas de venta que

recurren ala recomendacion de personas que, por su relacién profesional o persona con la
clientela potencial, tienen cierto ascendiente sobre el consumidor cuando b influencia
gercida obedece a mdviles espurios (distintos de la obtencién de una recompensa por

parte del padrino, puesto que semejante supuesto estd comprendido entre las primas

dedeales). Desde esta misma Optica podria ser enjuiciada ad ex. (y sendo cualquier
parecido con la realidad pura coincidencia) la conducta del profesor que no se limita a
recomendar un libro de texto o una compilacion de textos (sea propio o de un tercero)

entre sus aumnos, SN0 que pone en practica actuaciones (como por gemplo la venta en
circunstancias que permitan identificar alos compradores o la exigencia de utilizacion del

libro en & examen) que hacen temer a alumnado por el aprobado en el caso de que no se
compre € libro recomendado.

3.2.4. Actosde explotacion delos sentimientos

Como consecuencia de la aptitud para influir en la formacion de preferencias o toma de
decisiones a partir de razones genas a las que tipicamente orientan la conducta de los
consumidores, se han considerado tradicionalmente dededes, y en nuestro sistema de
represion de la competencia dedea deberian enjuiciarse a la luz de la clausula generdl,
aquellas comunicaciones publicitarias y ofertas que atraen la atencion del publico sobre la
prestacion promocionada generando un miedo o darma infundados, especialmente cuando
ello se produce en relacion con temas de preocupacion general como la salud €fr.
RRIAAP 25-VII-1996 «Leche Pascud, S.A.», 24-1V-1997 «SmithKline Beechan
Consumer Hedthcare, S.A.», 24-VII-1998 «FEGREPPA»), @ medioambiente, la
solidaridad con los menos favorecidos... Supuestos cercanos son aquellos en los que se
mueve a consumidor ainteresarse por la prestacion del oferente o a contratarla apelando a
sus sentimientos altruistas. compasion, piedad o solidaridad, o apelando alacapacidad de
atraccion que de comun gercen ciertas imagenes o temas, como |os escabrosos o los de
contenido sexual.

3.2.5.Publicidad desagradable

Igualmente, encuentra su ubicacion en la clausula general, en cuanto integra exigencias de
orden ético, € enjuiciamiento de la publicidad desagradable, esto es, de la publicidad que
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resulta contraria a los parametros de decoro y buen gusto generalmente aceptados (cfr.
RJIAAP 17-1-1997 «G y J Espafia Ediciones, S. A.») 0 aladignidad de |las personas, como
sucede en especid en € caso de la publicidad que hace un uso indebido de la imagen de
las mujeres o, en generd, la publicidad sexista (cfr. RRJAAP 11-XI1-1996 «Virgin
Express», 5-11-1997 «Martini», 6-11-1997 «Prenatal, S. A.», 22-X-1997 «Bardinet, S. A.,
19-XI-1997 «Barceld & Co», 22-XI1-1997 «Anglo Espafiola de Distribucidn»
[confirmada RJIAAP (Pleno) 22-X11-1997]), sin perjuicio de que pueda congtituir un
supuesto de publicidad ilicita de conformidad con lo dispuesto en € articulo 3.a) delaLey
Genera de Publicidad o de competencia dedleal por infraccién de normas, de conformidad
con € articulo 15 delaLey de Competencia Dededl.

3.2.6.Actosde agresion

En este mismo orden de cosas, la consideracion de las exigencias de los buenos usos, y
con la prevencion que en su momento se ha expuesto, obliga conceder particular
relevancia en este contexto a circunstancias tales como e animus nocendi que pueda
animar a autor del acto enjuiciado; de hecho en este extremo se centra una de las claves
determinantes de la dededtad de la violacion de secretos (art. 13.3 LCD). En este sentido,
al amparo de la clausula general puede predicarse la dededtad de aguellas conductas, no
reconducibles a ninguno de los actos de competencia dedled tipificados o no encuadrables
en ninguno de los grupos de casos anteriores, que obedecen al solo propésito de ocasionar
un dafio a otro, sea como resultado en si mismo deseado (del modo que podria ocurrir
cuando la actuacion formara parte de una estrategia predatoria) o0 como paso intermedio
para obtener del sujeto afectado una compensacion consistente en la atribucion de una
ventaja competitiva de cualquier clase por poner fin a esta conducta (como podria ser €
caso, por gemplo, del medio de comunicacion que difundiera de forma desproporcionada
--por € tono, la indstencia, @ redce...-- informacion no contrastada relativa a un
determinado operador econdémico y ofreciera poner fin a esta politica informativa a
cambio de la contratacion de espacios publicitarios en dicho medio por € operador
afectado).

4. LA F:ROHIBICION DE__LAS PRACTICAS COMERCIALES
ENGANOSAS

Bibliografia: J. M.2DE LA CUESTA y L. RODRIGUEZ RAMOS, «El ddlito publicitario», Autocontrol
de la Publicidad, nim. 26, 1998, p. 18 ss.; M. CURTO, «Notas sobre la publicidad engafiosay su
tratamiento jurisprudenciab», AC, 17 enero 2001; C. FERNANDEZ NOVOA, Estudios de Derecho de
la Publicidad, Homenaxe da Facultade de Dereito 0 Autor Dr. Carlos Fernandez Novoa,
Catedrético de Dereito Mercantil, nos XXV anos de céedra, Universdad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 1989; ID., «Reflexiones preliminares sobre la nueva Ley de
Competencia Deded», XIV ADI 1991-92, p. 15 ss; J A. GOMEZ SEGADE, «Los andisis
comparativos y la publicidad», en Problemas actuales del Derecho de la publicidad, Irstituto
Nacional de Publicidad, Madrid, 1984, p. 231 ss.; C. LEMA, La publicidad de tono excluyente,
Montecorvo, Madrid, 1980; ID., «La publicidad deded: modaidades y problemas», RGD,
nums. 562-63, 1991, p. 6135 ss,; | D., «Lapublicidad engafiosaen e moderno Derecho espafiol», La
Ley, 1995-2, p. 870 ss,; ID., «La publicidad engafiosa en é moderno Derecho espafiol», en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, T. |, Civitas, Madrid, 1995, p. 867 ss,; ID.,
«Publicidad engafiosay exageracion publicitaria», en Publicidad y consumo, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1998, p. 235 ss; C. MADRENAS, Sobre la interpretacion de las prohibiciones de
publicidad engafiosa y dedeal, Civitas, Madrid, 1990; F. PaLAU, Descuentos promocionales, M.
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Pons, Madid, 1998; ID., «Los sondeos de opinién como instrumento probatorio del engafio en los
procesos por competencia deded», RGD, nim. 618, 1996, p. 2235 y ss.; ID., <&l consumidor
medio y los sondeos de opinion en las prohibiciones de engafio en Derecho espafiol y europeo. A
raiz de la Sentencia del TICE de 16 de Julio de 1998, as. C-210/96, Gut Springenheide», XIX ADI
1998, p. 367 y ss.; A. TATO, «La publicidad engafiosa en la jurisprudencia (Breves reflexiones a
hilo de la Sentenciadd Tribuna Supremo en d caso Citroén)», RGD, nim. 608, 1995, p. 5487 ss,;
ID., «Primeras aproximaciones de |a jurisprudencia espafiola a la figura de la publicidad engafiosa
por omision: € caso Barclays (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 51 de Madrid de 4
de mayo de 1995)», RGD, nims. 625-26, 1996, p. 11749 ss,; ID., «La publicidad ilicita en la
jurisprudencia y en la doctrina del Jurado de la Publicidad», Autocontrol de la Publicidad, 1999,
nim. 27, p. 16 ss.; M. VERGEZ, «Competencia deded por actos de engafio, obsequios primas 'y
otros supuestos andogos», en A. BERCOVITZ (coord.), La regulacién contra la competencia dedeal
en la Ley de 10 de enero de 1991, BOE-Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1992,
p. 51ss.

4.1. Larepresion dela publicidad enganosa y de los actos de engario a tr avés
delalL ey General dePublicidad, dela L ey de Competencia Dedeal v dela
legidacion de defensa delosinter eses de consumidor esy usuarios

La tipificacion particular del acto de engafio se mantiene en la legidacion contra la
competencia dedea actualmente en vigor (art. 7 LCD). A dla se suma una especifica
tipificacién de la publicidad engafiosa como supuesto de publicidad ilicita --y no de
publicidad dedeal-- (art. 4 1 LGP), completada por una extensa relacion de los dementos
sobre los que debe centrarse principalmente la determinacién del engafio (art. 5 LGP) y
una particular definicion de la publicidad sublimina (art. 7 LGP).

Las diferencias entre € tratamiento del engafio en la Ley de Competencia Deded y en la
Ley General de Publicidad, siempre sin perjuicio del obligatorio acomodo del juicio de
fondo a los criterios y exigencias de la primera, se Sitdan tanto en un plano formal
(semantico y esquemético) como en un plano sustantivo. En € primer sentido, contrasta lo
conciso de la formulacion genera de la publicidad engafiosay |o amplio del catdogo de
extremos para | os actos de engafio, d tratamiento destacado de la omision en la publicidad
engafosa con la mera referencia ala misma en los actos de engafio y, sobre todo, latimida
introduccion de un principio de veracidad en los actos de engario con € silenciamiento de
este extremo para la publicidad engafiosa, y la referencia parcia a las pautas de
determinacion del engafio para la publicidad engafiosa, la mencion expresa de la aptitud de
la publicidad para afectar d comportamiento econdmico de los destinatarios o la atencion
especifica a la publicidad subliminal con la omision de todos estos particulares para los
actos de engafio; desde este punto de vista, quizés estos contrastes revelan la mayor
calidad técnica que, en conjunto, posee la tipificacion de la publicidad engafiosa sobre la
de los actos de engafio, pero seria injusto no destacar también las virtudes que estos
mismos contrastes revelan afavor de esta Ultima. En € segundo sentido, llama la atencién
la conservadora tacha de ilicitud que se reserva a la publicidad engafiosa, a través de la
exigencia de que perjudique o0 sea capaz de perjudicar a un competidor, aparentemente
también en @ caso de que no pueda afectar al comportamiento econémico de los
destinatarios, este extremo no puede reputarse actuamente relevante para fundar la
dededtad de los actos de engafio ni tampoco, naturalmente, la ilicitud de la publicidad
engafosa.
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El cuadro de la represidon de los actos de engafio queda completado por un sinfin de
normas sobre comercio interior y defensa de los consumidores. Asi, y con caracter
general, se establece que la publicidad falsa o engafiosa constituye fraude en materia de
consumo (art. 8.3 LCU y art. 3.1.3 R. D. 1945/1983, de 22 de junio, por € que se regulan
las infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor y de la produccién
agrodimentaria); de hecho, no han fatado ocasiones en que los actos de engaio se han
resuelto mediante la aplicacién de estas normas (STS 8- X1-1996 «Complegjo Residencial
Don Alfonso», SAP Alava 24-V1-1996 «National Hair Center»).

A estas disposiciones se suman otras de carécter particular que, en proteccion de los
intereses de los consumidores, modalizan fuertemente laformay contenido de las ofertas,
de la publicidad e incluso de la presentacion de los productos y servicios. Por su parte, en
la legidacion autondmica sobre comercio interior y defensa de los intereses de
consumidores y usuarios no fatan prohibiciones de la publicidad engafiosa, enmarcadas
congtitucionalmente en la actuacion autondémica relativa a la promocion y defensa de los
intereses de los consumidores, y en particular en cumplimiento de la debida tutela del

derecho del consumidor alainformacion (art. 51 CE).

4.2. Lacaracterizacion general delapublicidad engaiosay del acto de engano

El articulo 7 de laLey de Competencia Dedledl, tras una relacion no exhaustiva del modo
en que se produce € engafio y antes de otra relacion también abierta del objeto sobre el

gue puede versar € engafio, establece una peguefia clausula genera. De conformidad con
lo alli dispuesto, acto de engafio es cualquier practica que por las circunstancias en que
tenga lugar sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza
sobre un extremo que puede influir en la formacion de sus preferencias o en latoma de sus
decisiones en & mercado. La referencia a la utilizacion o difuson de indicaciones
incorrectas o falsas y ala omision de las verdaderas, por tanto, no encierra e nicleo de la
accion relevante y, por elo mismo, no congtrifie e supuesto de hecho considerado;

Unicamente indica algunos de los elementos o circunstancias que, en principio y sin
carécter exclusivo, pueden ser determinantes del engafio. Sentado o anterior y antes de
vaorar su veracidad o su potencialidad para inducir a error, la préctica en si misma
considerada (las indicaciones, alegaciones 0 manifestaciones que constituyan su objeto) ha
de reunir tres condiciones. exteriorizacion, referencia sblo y Unicamente a la persona
Cuyas prestaciones se promocionan o a su actividad, prestaciones o establecimiento, asi
como, por ultimo, aptitud para soportar un juicio de veracidad.

Finamente, se exige que la accion, por su contenido, pueda \alorarse en términos de
veracidad, esto es, que la accidn considerada transmita a los destinatarios una cierta idea
de larealidad de las cosas. De ta forma, las aegaciones, indicaciones o manifestaciones
difundidas necesariamente han de poseer un nucleo féctico. Sdlo en tales circunstancias es
posible fijar, en efecto, la existencia o no de la divergencia entre lo comunicado y la
realidad que constituye error y sobre la que se asienta @ engario, esto es, sobre la que se
congtruye en este caso € juicio de dededtad. Pero la exigencia de que concurra un niicleo
factico en la practica no debe vaorarse en términos objetivos, sino subjetivos. En este
sentido, habra 0 no un nicleo factico segln los destinatarios reconozcan 0 no
circunstancias de hecho en € contenido de la practica, pues solo en tal caso puede surgir la
diferencia entre lo que la préctica hace creer alos destinatarios y la realidad de las cosas.
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Como consecuencia de la exigencia de contenido féctico, no puede enjuiciarse como acto
de engafio la comunicacion a publico de juicios de vaor puros: opiniones 'y €ogios que
no expresan una valoracion formulada a partir de circunstancias de hecho conocidas o
recognoscibles por e destinatario, Sino una valoracion enteramente subjetiva. Esta clase
de manifestaciones, por otro lado, no dgan de quedar protegidas por la garantia
congtitucional de lalibertad de expresion (art. 20.1 CE).

Y por esta misma razon, tampoco puede ser enjuiciada como acto de engafio la publicidad
directamente encaminada a provocar sentimientos irracionales --sin perjuicio de que
aquélla pueda reprimirse como supuesto de publicidad desagradable--, ni la publicidad
meramente sugestiva, carente de todo contenido informativo pero que resulta adecuada
para condicionar las reacciones de los consumidores mediante & fomento de estereotipos
ligados a uso 0 consumo de un producto o servicio --sin perjuicio de que en todo caso esté
sometida a fuertes restricciones en relacion con algunos productos.

Por e contrario, y como ya se ha sefidado, para cdificar a una accion como acto de
engafio no es determinante per se la incorreccion o inexactitud de las alegaciones,

indicaciones 0 manifestaciones en que pueda consistir. El centro de gravedad del acto de
engario no se encuentra en una aséptica falta de correspondencia con larealidad, sino en €
error y, por lo tanto, en la impresién acerca de la realidad inculcada en los destinatarios
por la comunicacion enjuiciada. De ahi que, a estos efectos, no importe Unica y
exclusvamente s € contenido de las indicaciones, aegaciones 0 manifestaciones coincide
con la redidad, sno sblo s la representacion de la redidad que provocan en los
destinatarios coincide con laredidad. Y de ahi también que la accién relevante deba dar
cabida tanto a la utilizacion de indicaciones inexactas o falsas, como a la omision de las
verdaderas asi como, aunque no resulte sencillo dedindar este supuesto de la omision, a

empleo de indicaciones que son exactas si, dado e contexto y no obstante su correccion y
exactitud objetiva, pueden entenderse incorrectamente.

Como consecuencia de este planteamiento, deberan enjuiciarse como supuesto de actos de
engafio las afirmaciones que, sendo veraces, conduzcan a extraer conclusiones,
particularmente respecto de |os sujetos, productos, actividades o establecimientos a que no
se refieren de forma expresa que, por € contrario, no se corresponden con larealidad (vid.
SAP Svilla 12-V-1992 «empresas |legalmente constituidas e inscritas»); las expresiones o
frases ambiguas [SAP Madrid 28-111-1998 «asistencia técnica especiaizada», cfr.
RRJIAAP 26-V-1996 «La Vanguardia (I1)», 9-VII-1998 «El Periédico de Cataufia»
--confirmada por RJAAP (Pleno) 22-1X-1998 «El Periddico de Catdufia y La
Vanguardia»-, 31-VI1-1998 «SP Editores, S. A.», 13-X1-1998 «Aula Activa, S. A»]; las
indicaciones, aegaciones y manifestaciones dotadas de una pluraidad de significados
cuando no resulte evidente que € comunmente entendido por los destinatarios se
corresponde con la redidad, como ocurre con aguna frecuencia en relacion con las
indicaciones sobre precios rebgados que no revelan d motivo de la reduccion
(ofertas-sefiuelo u ofertas de atraccion) o € término de comparacion escogido (precios
propios normalmente practicados o sblo durante un corto periodo de tiempo, precios
recomendados...) [vid. SAP Baleares 11-11-1998 «gafas R.-B. con descuento»)]; las
indicaciones relativas a la naturaeza, caracteristicas o calidad de los productos
(natural/artificial, titulos...), en especial s las descripciones o @lificaciones empleadas
para indicar estos extremos se apartan de las legalmente dispuestas d efecto (cfr. RIAAP
24-VI1-1998 «Danone, S.A. (II)» [confirmada por RJAAP (Pleno) 22-1X-1998
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«ASOZUMOSYy Danone, S. A.»]); las indicaciones referidas a la Situacion existente en un
momento determinado, cuando no se actualicen debidamente [cfr. RIAAP 19-111-1997
«La Vanguardia (I)»]; las indicaciones que tratan de disfrazar una publicidad de tono
excluyente pero que no obstante son entendidas como excluyentes, cuando no se ocupa la
posicién de privilegio o superioridad relvindicada; las indicaciones basadas en €
testimonio de terceros, cuando por las circunstancias del caso puedan los destinatarios
presumir cualificaciones, capacidades o experiencias en € tercero que avala la actividad,
prestacion o establecimiento que no son reales (cfr. RIAAP 4-X-1996 «Kellogg's Espaiia,
S. A. » [confirmada por RJAAP (Pleno) 6 X1-1996]); las indicaciones que destacan de
forma muy llamativa obviedades, en especia la presencia en h actividad, prestacion o
establecimiento de un elemento, propiedad o caracteristica que es comin alos de su clase
por pertenecer a su propia naturaleza o por venir asi impuesto por normasy aquello o esto
sea normamente ignorado por los destinatarios, 0 bien que destacan especiamente
egementos 0 aspectos en esencia irrelevantes para que la actividad, prestacion o
establecimiento promocionados cumpla la funcién que le resulta propia (algo que puede
ocurrir especialmente, por gemplo, en las invocaciones publicitarias ala seguridad y salud
de los consumidores, o0 a respeto al medio ambiente), circunstancias éstas que deben
valorarse con particular rigor en & caso de que las indicaciones, aegaciones o
manifestaciones enjuiciadas tengan un tono excluyente; las indicaciones basadas en
resultados de pruebas comparativas, cuando no se informe adecuadamente acerca de los
resultados conjuntos de la prueba o cuando la prueba no se haya practicado correctamente
0 NO Sea representativa.

4.3. Especial consideracion del a omision deinfor macion

La accion relevante cubre, como ha tenido ocasion de sefidarse, la omision de
indicaciones verdaderas. Cualquiera que sea la diccion legd, la omision engafiosa no se
produce tanto como consecuenciade un silencio puro y smple --esto esy de modo en que
con carécter generd se sefida, laomisién no es desleal per se--, cuanto del contraste entre
lo indicado, alegado o manifestado y lo que se silencia a respecto --como también se
destaca comunmente y como asimismo han tenido ocasion de apreciar los tribunales (vid.
SSAP Madrid 28-X-1991 «Azlcar light», Barcelona 15-111-1993 «sin los efectos
desagradables del cloro» [confirmada por STS 8 V-1997], Barcelona 3-1X-1996 «amb la
saut no shi va jugar», Madrid 30-X-1996 «Depdsito de Interés Creciente»; vid. también
STSJ Madrid 22-V-1996 «utilizacién de instalaciones deportivas en Urbanizacion Horreo
VI»)--. De ta forma, lo relevante en dltima instancia no es la omision por si misma
considerada, sino la puesta en circulacion de una informacion incompleta (que se revela
solo parciamente veraz y, por o tanto y en su caso, inexacta), y en particular, y sempre
en aencion a entendimiento que hagan los destinatarios de la comunicacion en cuestion,
la falta de aclaracion respecto del contenido de la comunicacion enjuiciada o respecto de
la informacidn transmitida en una ocason diferente cuando lo indicado, alegado o
manifestado en dicha ocasion diferente integre de hecho, junto con € contenido de la
comunicacion enjuiciada, las expectativas de los destinatarios, o incluso la fata de
aclaracion respecto de aquello que forma parte del conocimiento o de la experiencia de los
destinatarios y que, por dlo, iguamente determina a priori y en todo caso sus
expectativas.
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En consecuencia, y de la misma forma que la dededtad del engafio no persigue privar ala
comunicacion con la clientela de su caracter esencialmente persuasivo, la inclusion del

error por omision como conducta relevante en materia de engafio no impone ni reflga un
deber de exhaustividad informativa, ni tampoco un deber de informacion minima en
relacion con las actividades, prestaciones o establecimientos promocionados (aungque no
puede negarse tampoco que de forma mediata contribuye eficazmente a la puesta en

circulacion de informaciones més precisas y Utiles en e mercado). El anunciante no et
obligado, por tanto, a adoptar una posicion distante y neutral en relacion con e contenido
de la comunicacién publicitaria; si lo estd, en cambio, a evitar 0 en su caso a completar las
manifestaciones, indicaciones o aegaciones gque transmitan una informacion incompleta
con riesgo de induccién a error, en su caso como resultado de informaciones
anteriormente transmitidas 0 de conocimientos o experiencias propios de |os destinatarios.
As las cosas no puede extrafiar la precaucion del legidador, que aparentemente solo

permite cdificar de engafiosa la omision s afecta a datos esenciales relativos a las
actividades, prestaciones o establecimientos promocionados, a «datos fundamentales de
los bienes, actividades o servicios» (art. 4 11 LGP).

En la medida en que € carécter engafioso de la omision depende absolutamente del

contexto, no es razonable determinar con caréacter previo y general los datos que a estos
efectos deben considerarse esenciales o fundamentales, esto es, los datos cuya fata de
mencion puede congtituir una omision engafiosa. De cualquier forma, también en €
supuesto de omision de datos que, en € caso considerado, tengan la condicién de
esencides o fundamentales, € nicleo de reproche de dededtad reside en la induccion a
error. No existe razén, pues, para establecer ni mangar criterios especificos para la
determinacién de la dededtad de la omisién engafiosa.

A estos efectos parece conveniente atender especidmente a la naturaleza 'y caracteristicas
de la actividad, prestaciones o establecimiento promocionados, pero también, y sobre
todo, a contenido particular de las alegaciones, indicaciones o manifestaciones realizadas,
alas caracteristicas del circulo de destinatarios y a las circunstancias en que se produce €
contacto con los destinatarios. Para la vaoracion de estos tres Ultimos extremos sdlo
pueden darse reglas de experiencia, como las que advierten de lamayor peligrosidad de la
publicidad agresiva, de la publicidad que ofrece una prestacion aparentemente gratuita
(cfr. RIAAP 26-V-1998 «Radiophone»), de la publicidad relativa a productos en esencia
nocivos que destaca sobremanera un aspecto positivo inhabil para evitar 0 compensar los
efectos perjudiciaestipicos dd producto promocionado y, en generdl, de la publicidad que
contiene menciones relacionadas con la salud (id. SSAP Madrid 28-X-1991 «Azlcar
light», Barcelona 15-111-1993 «sin los efectos desagradables del cloro» [confirmada por
STS 8V-1997]) o € medio ambiente, de la publicidad que contiene referencias vagas a
los extremos conectados con € que se slencia o que intenta asociar € producto
promocionado a otro de diversa naturaleza €fr. RIAAP 19-111-1997 «Agra»), de la
publicidad de eficacia inmediata, de la publicidad relativa a productos o servicios que
carecen de algunas de | as propiedades caracteristicas de la clase de productos o servicios a
que pertenecen 0 que son usuamente ofrecidas... En cambio, para la vaoracion del
primero de los referidos extremos, las exigencias de informacion derivadas de la
naturaleza o caracteristicas de las actividades, prestaciones 0 establecimientos
considerados, existen algunas claras pautas legales. En efecto, la cantidad de informacidn
gque e oferente, particularmente e oferente de prestaciones debe suministrar a los



consumidores no es enteramente libre. Con carécter genera, se obliga a que la oferta,
promocion y publicidad se gjusten a la naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad y
finalidad de las prestaciones (art. 8.1 LCU); es més, la omision de datos importantes en
estos puntos congtituye una infraccion en materia de defensa de los consumidores
(art. 34.9 LCU). De otro lado, son numerosas las prescripciones relativas ala informacion
gue debe contener la publicidad de ciertos productos o servicios o de ciertos aspectos de
unaoferta, eincluso € etiquetado y presentacién de los productos.

4.4. Especial consider acion delapublicidad encubierta

La extensidn de la accion relevante a cualquier préctica apta para inducir a error con
independencia de su forma permite tragr el enjuiciamiento de la publicidad encubiertaala
esfera de los actos de engafio. La publicidad encubierta es la publicidad difundida a través
de un medio de comunicacion social que, a causa de U forma de presentacion y del tono
de su contenido, sus destinatarios no perciben como tal publicidad (esto es, como una
comunicacion dirigida a promover la contratacion de bienes o servicios), sino como
informacion proporcionada por e medio de comunicacion. La publicidad encubierta
congtituye un acto de engaio (dedea s versa sobre un extremo relevante para decidir la
preferencia del destinatario por un agente, por una prestacion o por un establecimiento),
gue por demés encuentra acomodo en la referencia lega a la publicidad que es engafiosa
por su forma de presentacion hecha en € articulo 4 | de la Ley Genera de Publicidad; no
en vano entre nosotros se explicd autorizadamente su prohibicion por € propésito de
evitar € eror acerca de la manera de presentarse exteriormente las expresiones
publicitarias.

Las dificultades de identificacion de la publicidad encubierta no son peguefias.
Ciertamente se ha establecido de forma expresa un principio generad de separacién de la
publicidad, que obliga a los medios a dedindar perceptiblemente la informacion de la
publicidad y a anunciante a desvelar inequivocamente € carécter publicitario de sus
anuncios (art. 11 LGP) y que, no obstante su ubicacion entre las disposiciones generaes
sobre contratacion publicitaria, constituye una prevencion de la publicidad engafiosa por
su forma de presentacion. No parece imponerse la obligacion de destinar un espacio
especid a la publicided, sino solo la obligacion de identificar adecuadamente la
publicidad, con empleo de los pertinentes recursos gréficos, auditivos, visuales o
audiovisuales (como ad ex. la incluson de los anagramas del anunciante: SAP Sevilla
4-X11-1992 «anuncio en ABC», o de las indicaciones «publirreportge» o
«publi-informacion»: cfr. RIAAP 17-X11-1996 «Merck Farmay Quimica, S. A.»), 0, en
términos generales, la obligacion de identificarla de la forma en que, atendidas las
circunstancias del caso, resulte precisa para revelar sin dudas € carécter publicitario de la
comunicacion (cfr. RIAAP 26-VI-1998 «Fujitsu»). Esta obligacion se contiene entre las
disposiciones generales de la contratacion publicitaria, por 1o que su inobservancia podria
condtituir un acto de competencia deseal como supuesto de violaciéon de normas (art. 15
LCD).

4.5. El contenidodel engaino

La fasedad o inexactitud de las indicaciones, alegaciones o manifestacionesy € silencio
de extremos esenciaes relativos a las prestaciones promocionadas no determinan por si
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mismas que congtituyan actos de engafio dededes. La dededtad reside, en efecto, en €
error a que conducen o pueden conducir. En este contexto, € error se produce cuando la
realidad de las cosas se separa de laidea de lareaidad o expectativas inducidas por € acto
considerado o, expresado de forma mas smple, € error es la falsa representacion de la
realidad que la conducta considerada provoca o puede provocar entre sus destinatarios
naturales o efectivos (aunque desde la perspectiva del art. 8.3 LCU, STS 8- XI-1996
«Complgo Residencia Don Alfonso).

El reproche de dededtad no exige un engafio efectivo; basta que € acto considerado sea
susceptible de inducir a error, y en consecuencia no se exige la prueba de que en uno o
varios destinatarios del acto enjuiciado se hainculcado realmente una falsa representacion
de laredidad, sino tan sdlo la prueba de las circunstancias que, en atencion alos extremos
antes indicados, permitan concluir que dicho acto da lugar o, de dcanzar la difusion

precisa, puede dar lugar a aquellos resultados.

4.6. Aptitud para influir en la conducta de los destinatarios: |la exageracion
publicitariay lapublicidad detodo excluyente

El error solo determina la dedealtad de las indicaciones, alegaciones 0 manifestaciones
enjuiciadas que lo provocan en la medida en que es apto parainfluir en la conducta de sus
degtinatarios, y en particular para influir en la formacidn de sus preferencias o en la toma
de sus decisiones. Este elemento dd ilicito no ha sido objeto de una especia mencion en
la tipificacién de los actos de engafio; su concurrencia, sin embargo, es requisito
imprescindible para que @ acto enjuiciado posea la finalidad concurrencial exigida con
carécter general, esto es, para que sea objetivamente adecuado para asegurar la difusion o
promover prestaciones en € mercado. Mas acertadamente, en cambio, ha encontrado
reflgo en la definicidn de la publicidad engafiosa, en la medida en que se condiciona, d
menos en parte, a que pueda «afectar a su (de los consumidores) comportamiento
economico» (art. 4 | LGP). La aptitud para influir sobre la conducta de los destinatarios
depende, en lo esencial, de dos circunstancias: de una parte, de que € error verse sobre un
extremo relevante y, de otra parte, de que los destinatarios valoren en serio las
correspondientes indicaciones, aegaciones o manifestaciones. En ninguno de los casos se
requiere, por € contrario, que € error determine en efecto la conducta de |os destinatarios
en e mercado; basta con la posibilidad de que asi sea.

La fasa representacion de la redidad que pueda seguirse de una determinada indicacion,
alegacion o manifestacion Unicamente es adecuada para influir en la conducta de sus
destinatarios, y por lo tanto para determinar la dedealtad por engario, en la medida en que
recaiga sobre un extremo relevante.

Manifestacion de la asuncion lega de este requisito es, en cualquiera de los casos, la
enumeracion de los extremos sobre |0s que puede versar un error que se contienen tanto en
laLey de Competencia Desleal como en laLey General de Publicidad. Estos extremos, en
efecto, son la naturaleza, modo de distribucion o fabricacion, caracteristicas, aptitud en €
empleo, calidad y cantidad de los productos y, en general, sobre las ventgjas realmente
ofrecidas (art. 7 LCD), o caracteristicas de los bienes, actividades o servicios (origen o
procedencia geografica o comercia, naturaleza, composicion, destino, finalidad,
idoneidad, disponibilidad, novedad; calidad, cantidad, categoria, especificaciones y
denominacién; modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion; resultados que
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pueden esperarse de su utilizacion; resultados y caracteristicas esenciales de |os ensayos 0
controles), precio completo o presupuesto o modo de fijacion del mismo, condiciones de
la adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes o de la prestacion de los servicios,
motivos de la oferta, naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante (identidad,
patrimonio y cualificacion profesional; derechos de propiedad industrial o intelectud;
premios o distinciones) o, en fin, servicios post-venta (art. 5 LGP). En ambos casos, no
obstante, se trata de una relaciéon enunciativa; e error determinante del engafio, por lo
tanto, puede recaer sobre cualquier otro extremo que, en & supuesto considerado, sea
adecuado para influir en la decision del consumidor.

De lareacion kegal, con todo, se infiere que € error relevante es un error relativo solo a
circunstancias de hecho, esto es, relativo a extremos que se pueden comprobar
objetivamente. De ahi se siguen, a su vez, dos consecuencias. De una parte, € engafio no
es predicable de los juicios subjetivos, vaoraciones u opiniones; no obstante, y como he
tenido ocasion de advertir anteriormente, los juicios subjetivos estdn de comun
estrechamente relacionados con hechos, de modo que todos los que, por esta razon,
pudierean objetivarse quedan igualmente sometidos a control de veracidad y, por €llo, de
engafo. De otra parte, la dededtad por engafio tampoco es predicable de los eogios
genéricosy triviales hechos ala prestacion promocionada.

Y esto nos lleva a un tema conexo, como es la necesidad de que los destinatarios valoren
seriamente e contenido de la comunicacion enjuiciada como presupuesto de todo punto
ineludible para que pueda producirse € engafio. Esto se ha saldado en que la exageracion
o charlataneria publicitaria haya merecido un enjuiciamiento indulgente y, alainversa, en
gue la publicidad de tono excluyente se haya considerado engafiosa cuando no se ha
gjustado a la redidad de las cosas. La separacion entre la exageracion publicitaria 'y la
publicidad de tono excluyente no es en absoluto tarea sencilla: € linde entre una y otra
esta marcado por € crédito que € destinatario concede a mensgje y, en consecuencia, solo
puede trazarse caso por caso, en atencién a las particulares circunstancias que concurran
en d supuesto considerado.

La exageracion publicitaria consiste en la difusién de aegaciones o manifestaciones, que
no indicaciones , tendentes a ensdzar la actividad, prestacion o establecimiento
promocionados en términos y de formatal que los destinatarios |as reconocen carentes de
una base objetiva y, por dlo, no las valoran en serio. Asi las cosas, la exageracion
publicitaria no puede provocar ninguna creencia acerca de la realidad y, en consecuencia,
no es gpta para determinar la conducta de los destinatarios en e mercado, de donde se
sigue que no congtituye un acto de engaiio [vid. SSAP Madrid 8-111-1993 «Peps eslo de
hoy» (confirmada por STS 24-11-1997), Barcelona 25-1V-1996 «Joyas Unicas del
Amor»]. Ello no obstante, conviene cuanto menos extremar la prudenciaen el caso de que
las alegaciones 0 manifestaciones enjuiciadas sean precisas, hayan sido realizadas por
empresas que gozan de cierto grado de reconocimiento por parte de los destinatarios o
recaigan sobre los extremos o aspectos que resultan clave en la formacion de las
preferenciasy en latoma de las decisiones de consumo.

En cambio, la publicidad de tono excluyente atribuye al sujeto que la rediza o a las
actividades, prestaciones o establecimientos promocionados una posicion Unica o
privilegiada en € mercado, mediante mensges que contienen datos concretos y
comprobables, que los destinatarios reconocen y vaoran propiamente como informacion y
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en términos de veracidad. Esta clase de publicidad es, por |o tanto, adecuada para incul car
una cierta representacion de la realidad, susceptible de influir en la conducta de los
destinatarios en cuanto verse sobre extremos relevantes y, por €llo, para constituir un acto
de engafio en cuanto se produzca una divergencia entre lo atribuido y la redlidad (vid.
SSAP 16-111-1994 Alicante «la Unica que cumple todas |as hormas de seguridad», Badajoz
24-1-1997 «Unicos legamente autorizados», Barcelona 14-1X-1998 «Unico curso
autorizado»). En estos casos es exigible que aquella posicion Unica o privilegiada se
sustente en una prueba exhaustiva y, en particular, que las alegaciones 0 manifestaciones
excluyentes se funden en una correcta presentacion de la propia posicion (RRJIAAP
9-V11-1998 «El Periodico de Catalufia» [confirmada por RIAAP (Pleno) 22-1X-1998 «El

Periodico de Catalufia y La Vanguardia»], 29-X-1998 «Whitehall» [confirmada por
RIAAP (Pleno) 15-X11-1998]); que hayan tomado en consideracion a todos los
operadores, actividades, prestaciones 0 establecimientos respecto de los cuales se afirmala
supremacia (cfr. RRJIAAP 3-11-1997 «Procter & Gamble Espafia, S. A.», 29-X-1998
«Whitehall» [confirmada por RIAAP (Pleno) 15-XI11-1998]), asi como que exista una
relacion objetiva e inmediata entre la posicion de primacia debidamente probada y €

contenido de la afirmacion, manifestacion o alegacion publicitaria [RRJIAAP 4 X-1996
«Kellogg's Espaiia, S. A. (1)» --confirmada por RIAAP (Pleno)--, 29-X-1998 «Whitehall»
--confirmada por RIAAP (Pleno) 15-X11-1998--].

4.7. Ladeterminacion del engaio

La prueba del engafio, entendida como prueba de la induccion a error sobre una
circunstancia relevante para la formacion de una preferencia o la adopcién de una decision
de mercado y, por lo tanto, distinta de la prueba relativa a la exactitud de las aegaciones,
indicaciones o manifestaciones valoradas, es presupuesto indludible para la condena ddl

acto de engafio. En este sentido, aunque sea condicién previa necesaria, no es suficiente
probar la incorreccion o falsedad de la informacion comunicada de este modo o, en su

caso, laomisién de datos esenciales, Siho que es preciso demostrar ademas que provocan o
pueden provocar en sus destinatarios una falsa representacion de la redlidad, esto es, que
provocan en ellos una impresion y expectativas que no se corresponde con la redidad de
las cosas. A esto se suma, como es obvio, la necesidad de probar que € error recae sobre
un extremo relevante y que la comunicacién enjuiciada es valorada seriamente por 10s
destinatarios. Por consecuencia, la determinacion del engafio no puede redizarse de un
modo aprioristico y objetivo: aqui las cosas no son lo que son, sino lo que |os destinatarios
de la accién enjuiciada piensan que son y esperan que sean. Ello obliga naturdmente a
proceder caso por caso. No obstante, no puede negarse la existencia de ciertas pautas de
carécter general y forma en relacion con € modo de determinacion del engafio, que se
desenvuelven en tres pasos 0 momentos. determinacion del circulo de destinatarios v,

dentro del mismo, del destinatario medio de la alegacion, indicacién o manifestacion
considerada, determinacion del entendimiento que € destinatario medio hace de dlaYy,
finalmente, confrontacion entre dicho entendimiento y la realidad.

En cuanto a la determinacion del engafio, y a efectos de o que ahora interesa, baste
sefialar que e destinatario medio es un estdndar o parametro abstracto de valoracion, en
cuya particularizacion no parece licito emplear criterios de diligencia traidos desde €
ambito juridico-contractud --el destinatario tipo no es e buen padre de familia--, sino sdlo
criterios de raciondidad media y méximas de experiencia. En este sentido, es obligado
congiderar d degtinatario medio como persona normamente informada y experimentada,
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razonablemente atenta 'y perspicaz, consciente del carécter persuasivo de la comunicacion
publicitaria y promociond... (vid. STJCE 16-VII-1998, asunto C-210/96 «Gut
Springenheide GmbH c. Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt»).

4.8. Gruposdecasos

Entre los grupos de casos de actos de engafio que merecerian hoy por hoy un tratamiento
mas diferenciado y algo detallado se podria enumerar a las ofertas-sefiuelo u ofertas de
atraccion, los supuestos de engafio sobre precio, sobre existencias de |os productos objeto
de la oferta, sobre duracion de la oferta, sobre caracteriticas de |os productos o servicios
objeto de laofertay acerca de la procedencia de |os productos. Todos estos grupos de caso
resultan de interés para € control de dedealtad de las ventas promocionaes y especiaes,
pero a continuacion se centrara la antencién en bs dos Ultimos grupos de casos habida
cuenta que los primeros grupos de casos mencionados adquieren especia relevancia en
relacion con las ventas promocionales que se excluyen del presente estudio.

4.8.1.Actos de engafio acerca de las caracteristicas de la actividad,
delos productos o servicios o del establecimiento pr omocionados

Abundantes han sido los pronunciamientos relativos a casos de engafio acerca de las
caracteristicas de la actividad, de los productos o servicios o de los establecimiertos
ofrecidos. En efecto, los tribundes han consderado en diversas ocasiones que la
atribucion de condiciones o propiedades inexistentes a los productos promocionados es
engafiosa, asi, las manifestaciones, aegaciones o indicaciones que presentan un
edulcorante como azlUcar (SAP Madrid 28-X-1991 «Azlcar light»), que atribuyen
inexactamente la condicion de concesonario (SSAP Granada 18V-1992 «fadso
concesionario de IBM», Madrid 28-111-1998 «asistencia técnica especializada» [aungue
aplicod € art. 6 LDC], SIPI Bilbao 8-1-1992 «falso concesionario de BMW», sin perjuicio
en estos casos de que la utilizacion de la marca gjena pueda congtituir un supuesto de
violacion del derecho de marca correspondiente: cfr. STJCE 23-11-1999, asunto C-63/97
«Bayerische Motorenwerk AG y BMW Nederland BV c. Ronald Karel Deenik»), que
garantizan unainviable convaidacion de estudios realizados en € extranjero (SAP Madrid
27-V-1994 «COU en Estados Unidos»), que vinculan indebidamente una determinada
marca de vino con una denominacién de origen (SAP Ledon 17-V-1995 «Consgo
Regulador de la Denominacion de Origen Bierzo c. Paacio de Arganza»), que atribuyen
efectos terapéuticos no demostrados a ciertos productos (SAP Céadiz 20-11-1996 «iman
terapéutico»), que promocionan como bagjos en colesterol unos huevos sin que elo se
guste a laredidad (SIPI Madrid 8-V11-1996 «huevos bajos en colesterol»), que ofrecen
una remuneracion por cuenta corriente sujeta a determinadas matizaciones que pasan
desapercibidas a los dedtinatarios (SAP Madrid 30-X-1996 «Depdsito de Interés
Creciente»), gue ofrecen una zona gardinada luego inexistente en un folleto editado y
distribuido para una promocion de viviendas (STS 8-XI1-1996 «Complejo Residencial Don
Alfonso»), que dan a entender falsamente que e producto anunciado no contiene
determinado producto (STS 8V-1997 «sin los efectos desagradables del cloro»), que
atribuyen falsamente una homologacion oficia a los cursos ofrecidos (SAP Barcelona
14-1X-1998 «Unico curso autorizado»), que reclaman para el producto promocionado un
procedimiento de diminacion de manchas no demostrado (cfr. RIAAP 24-1V-1997
«SmithKline Beecham Consumer Hesdlthcare, S. A.»), que ofrecen ciertas condiciones
especidmente ventgjosas solo para determinados tipos de contratacion de los diversos
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tipos posibles sin que este extremo quede claro para los destinatarios (cfr. RJIAAP
3-111-1998 «Aiirtel») o presentan como obsequio publicitario una prestacion que exige un
importante desembol so por parte del consumidor sin advertir de este extremo (cfr. RIAAP
26-V-1998 «Radiophone»), o que dan a entender una composicion del producto que no se
corresponde con laredidad [cfr. RIAAP (Pleno) 13-X1-1998 «Procter & Gamble Espafia,
S A»)].

En este mismo grupo de casos deben incluirse aguellos supuestos de publicidad
excluyente en los que la primacia referida a la propia actividad o prestaciones no se
correspondia con la redidad, fallandose que era engafiosa la atribucion infundada de una
posicion Unica en € mercado (SSAP 16-111-1994 Alicante «la Unica que cumple todas las
normas de seguridad», Badajoz 24-1-1997 «Unicos legamente autorizados»), de una
posicion de superioridad en e mercado €fr. RIAAP 3-11-1997 «Procter & Gamble
Espafia, S. A.»), 0 de una posiciéon de liderazgo en las ventas [cfr. RRJAAP 19-111-1997
«LaVanguardia (1)», 26-V-1996 «La Vanguardia (11)»].

4.8.2 Actos de engaio sobrela procedenciadelas prestaciones

Diversas son las disposiciones encaminadas S no a prevenir € error sobre la procedencia
de las prestaciones, si d menos a asegurar a consumidor la informacion minima
necesaria, cuyo propésito puede ser tanto €l de asegurar una adecuada formacion de sus
preferencias como € de identificar a sujeto responsable en caso de defectos. En este
sentido, se establece la obligacion de incorporar a los productos que se ofrecen a los
consumidores una informacion veraz, eficaz y suficiente sobre su origen [art. 13.1.9)
LCU]; en aguna Comunidad Auténoma se especifica: procedencia geogréfica (art. 23 11
ECU de Gdlicia). Por lo general, no se trata de indicaciones de procedencia en un sentido
propio, sino de identificaciéon del origen empresarid de las prestaciones. Semejante
obligacién de indicar € origen de los productos no afecta a contenido de la publicidad,
sno, en lo que aqui interesa, ad contenido de la informacion precontractual. En €
etiquetado o presentacion de los productos aimenticios debe indicarse, en todo caso, su
origen empresarial: e nombre, razén social 0 denominacion del fabricante o envasador o
de un vendedor dentro de ka Unidn Europea y, sempre, un domicilio (art. 13 NGEP); en
cambio, en € etiquetado o presentacion de los productos aimenticios originarios de los
Estados miembros de la Union Europea se debe consignar su procedencia geografica solo
en los casos en que su omision pudierainducir a error sobre estos extremos, mientras que
el etiquetado o presentacion de los procedentes de Estados no comunitarios deben indicar
necesariamente € lugar procedencia (art. 15 NGEP). Normas similares gobiernan €
contenido del etiquetado y presentacion, entre otros, de los productos textiles (art. 6 R. D.
396/1990), guantes (art. 3 O. M. de 15 de febrero de 1990), productos de marroquineriay
articulos de vigje... (O. M. de 15 de febrero de 1990).

El incumplimiento de estas normas constituye una infraccion en materia de proteccion a
consumidor (art. 33.6 LCU y art. 3.3.4 R. D. 1945/1983, de 22 de mayo, por € que se
regulan las Infracciones y Sanciones en materia de Defensa del consumidor y de la
Produccién Agroaimentaria), sancionada, segin su cdificacion (arts.6 a 8 R.D.
1945/1983) y naturaleza, con multa administrativa, decomiso de la mercancia, cierre
temporal de la empresa y caducidad de las autorizaciones adminigtrativas (art. 10 R. D.
1945/1983). Asi las cosas, € empleo de indicaciones sobre procedencia en € etiquetado y

- 28 -



en la presentacion de los productos contrario a las exigencias legaes se revela también
como acto de competencia desleal por violacion de normas (art. 15 LCD).

5. CONTROL _JURIDICO DE__DETERMINADAS PRACTICAS
COMERCIALES
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5.1. Lossistemasdedistribucion multinivel

5.1.1.Concepto v clases

En lateoria del marketing se mangja una terminologia muy variada para denominar los
distintos sistemas de distribucion multinivel —venta a la bola de nieve, venta
multinivel, venta piramidal, venta en cadena, publicidad progresiva o red de ventas—.
Desde luego, son muchas las variantes que se pueden introducir en un sistema concreto
de marketing multinivel, pero en lineas generales éste se caracteriza por constituir una
técnica de venta que implica la existencia de varios niveles de vendedores y € pago de
comisiones atendiendo a los productos adquiridos o vendidos de forma individual
conjunta 0 acumulada, o atendiendo a los vendedores introducidos en la red; resulta
irrelevante e método de venta empleado (venta directa tradicional, venta en reunion,
venta por correo,...).

El marketing multinivel puede configurarse como un sistema abierto o cerrado. En este
ultimo caso, € sistema de venta se compone de un determinado nimero de niveles que
el consumidor conoce. En los sistemas abiertos no se determina a priori € nimero de
intermediarios, por lo que el consumidor dificilmente puede valorar las posibilidades de
éxito de su actividad, sobre todo si, ademés, no conoce € nivel en que se halla

Delimitado el marketing multinivel, los estudiosos del marketing 1o distinguen de la
venta en cadena o piramidal, que congtituye una de sus variantes consistente en
subordinar € pago de la comision o, mas ampliamente, la concesion de una
determinada ventagja a reclutamiento de nuevos miembros de la red. En estos sistemas
piramidales también se puede exigir a los consumidores que adquieran una determinada
cantidad de mercancias para su reventa. Un sistema particularmente pernicioso de venta
en cadena es la denominada venta a la bola de nieve (vente a la boule de neige,
Schneeballsystem), en la que se ofrece a consumidor el suministro gratuito de
mercacias 0 la prestacion gratuita de los servicios que solicite s consigue atraer un
numero determinados de compradores.

El fabricante u organizador de una venta multinivel se beneficia por cuanto €l sistema
de padrinazgo sucesivo les reporta ingresos no sOlo por sus propias ventas, Sino
también por & canon de entrada pagado por los nuevos acdlitos o por las comisiones o
bonificaciones recibidas como consecuencia de las ventas realizadas por estos ultimos;
del mismo beneficio pretenden aprovecharse los nuevos acdlitos que integran los
escalones inferiores.

En definitiva, distintas son las motivaciones para adherirse a sistema: obtener
productos de consumo més barato, crear una organizacion de ventas con niveles
inferiores, obtener comisiones por las propias ventas o por volumen de ventas conjunto
de lared, obtener beneficios por € canon de entrada o de permanencia en lared, recibir
regalos u otros incentivos. Como se observa, se apela a animo de lucro y, en muchas
ocasiones, se subraya la posibilidad de obtener ganancias féciles para incorporar nuevos
miembros a la red. Un vendedor interesa a sus clientes en el producto hasta que
consigue que lo utilicen y que transmitan su entusiasmo a los demés; en este momento
se les podra convencer para que vendan los productos a terceros. Los nuevos miembros
iran interesando, a su vez, a sus clientes hasta que vendan también sus productos a
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terceros, de manera que se creara una red de ventas. El vendedor de un nivel superior
suma a las ganancias por sus propias ventas una participacion en las ganancias de los
miembros que é haincorporado alared.

5.1.2.Efectos per niciosos delos sistemas de distribucion multinivel

Pese a las expectativas de ganancias y otras motivaciones esgrimidas para conseguir la
adhesion de un consumidor a un sistema de distribucion multinivel, larealidad no es tan
alagliefia. Los miembros situados en niveles superiores alin pueden tener buenas
expectativas de ganancias, pero conforme se desciende a niveles inferiores se hacen
cada vez mas remotas €, incluso, desaparecen. Ello es debido a que va credndose una
progresion geomeétrica que acaba por impedir la posibilidad de encontrar nuevos
clientes. Un giemplo resulta muy aclaratorio: s €l organizador de una venta multinivel
estimula a cada nuevo vendedor a conseguir seis inversionistas adicionales, en diez
reclutamientos se habria superado con creces la poblacién de nuestro pais. Asi pues,
resulta claro que e sistema de distribucion apunta hacia una progresiva ampliacion del
sistema que conlleva unas posibilidades de ganancias regresivas para los nuevos
acolitos. Mientras las posibilidades de ventas, publicidad y ganancias bajan, el riesgo de
pérdidas debido a la necesidad de inversiones permanentes aumenta. Este efecto
pernicioso para los miembros de la red se acentla habida cuenta que éstos, por 1o
general, desconocen en que escal6n de la cadena se encuentran.

Los consumidores y miembros de la red también pueden verse perjudicados por la
escasa caidad de las prestaciones ofrecidas mediante estas técnicas de venta 'y por su
encarecimiento, circunstancias que se dan sobre todo en aquellos sistemas multinivel en
gue las ganancias de sus miembros no derivan tanto de la venta de los productos o de
las prestaciones de servicios como de la incorporacion de nuevos acolitos —caso en |os
gue la entrada, y a veces el mantenimiento, en la red se subordina a pago de un
canon—.

Como conclusién, puede afirmarse que e éxito de estos sistemas se ha basado, muchas
veces, en la explotacion del animo de lucro y en el aprovechamiento de la "propension
al juego" —o megor, de un atractivo aleatorio—, sobre todo de personas con escasos
ingresos econdmicos e inexpertas en relacion con la distribucion comercia o las
técnicas de marketing.

Estos efectos dafiinos han creado una opinién publica de desconfianza hacia €
marketing multinivel. Ahora bien, conviene advertir ya desde ahora que estos efectos
no pueden generaizarse a todas las variantes del marketing multinivel. Precisamente, la
distincion de los estudiosos del marketing entre la venta multinivel y la venta piramidal
se basa en |la consideracion de la primera como legal y de la segunda como ilegal. De
ahi, como veremos, € craso error de nuestro legislador a regular e marketing
multinivel.

En este orden de cosas, seguin los estudiosos del marketing, la venta multinivel basa su
estrategia en las bonificaciones por € volumen de ventas realizadas. En consecuencia,
se ofrecen buenos productos y una buena relacion calidad-precio, al tiempo que se
extreman los esfuerzos en la formacion de los consumidores que quieran formar parte
de lared de ventas. Estos no tienen que desembolsar grandes cantidades al comenzar a
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trabgjar y gozan a su favor de un pacto de recompra de las mercancias que no hayan
podido colocar en & mercado. Por contra, la venta piramidal o en cadena se basa en €
reclutamiento de clientes, quedando la politica de producto en un segundo plano; la
mayor fuente de ingresos proviene del canon de entrada o de las cuotas periddicas
pagadas por los clientes, y no hay pacto de recompra.

5.1.3.Régimen juridico

Como consecuencia de sus efectos dafiinos, tanto la doctrina juridica como los
estudiosos del marketing se han mostrado unénimes en la necesidad de prohibir
aquellas ventas multinivel, como la piramidal, en que las ventgas obtenidas y las
posibles ganancias se hacen depender, en exclusiva, del reclutamiento de nuevos
acdlitos.

Sobre los sistemas de distribucion multinivel inciden tanto normas juridico-privadas
como juridico-publicas. Entre las primeras, ha de mencionarse el Derecho civil de las
obligaciones. El contrato realizado por un consumidor con un intermediario de una red
multinivel puede considerarse nulo s atenta contra € orden publico o €l perjuicio
creado excede de los limites de la buena fe que ha de respetar la autonomia de la
voluntad; incluso puede nacer una obligacion de indemnizar por culpa in contrahendo.
En efecto, en la relacion precontractual surge una relacion de confianza entre las partes
gue obliga a ambas a dar las informaciones pertinentes segun las circunstancias del

caso, pero que recae fundamentalmente sobre aquella parte con mayor poder negocial.
Pues bien, nada habria de impedir considerar que € fabricante o intermediario de una
venta piramidal abusiva incurre en responsabilidad precontractual si durante la fase
negocial no informa a consumidor, por ejemplo, del caracter abierto del sistema de
distribucion multinivel y de su posiciéon en e mismo.

Pero e grueso del control juridico-privado del marketing multinivel viene dado por €l
Derecho contra la competencia desleal. Sobre la venta multinivel y, en particular, la
venta en pirdmide no recae € enjuiciamiento de delealtad como prima porque no se dan
las condiciones del supuesto de hecho del articulo 8.2 de la Ley de Competencia
Dedleal "oferta de cualquier clase de ventga... para € caso de que se contrate la
prestacion principa”. Aparentemente podria pensarse que ello es asi porgue en este tipo
de ventas se promete a los intermediarios una reduccion del precio satisfecho por la
mercancia originariamente adquirida, una comision por los pedidos efectuados por los
nuevos clientes o un regalo, que puede consistir incluso en la participacion en sorteos y
concursos. Sin embargo, € ofrecimiento de la ventgja a los intermediarios se hace
depender del reclutamiento de nuevos clientes, la ventga no es medio para la
promocion de prestaciones.

Asi las cosas, el control de deslealtad concurrencial de este tipo de ventas ha de hacerse
como acto de engafio o de presion psicoldgica. En efecto, estos sistemas se presentan
con elementos —afirmaciones sobre la calidad y precio favorable de las mercancias o
sobre las posibilidades de éxito— que pueden llegar a obstaculizar la valoracion de la
oferta, de un lado, y de otro, la captacion de la clientela se traslada a la esfera privada,
forjando la cadena a partir de amigos, conocidos o familiares de los intermediarios.
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Por dltimo, una venta multinivel o en cadena también constituira un ilicito de dedealtad
concurrencia cuando infrinja la normativa de ordenacion del comercio que més abagjo
seanaliza (cfr. art. 15.2 LCD).

Entre las normas juridico-publicas, en paises como Francia o Bélgica, desde la
finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, ha jugado un papel determinante en la
persecucion de las ventas piramidales su consideracion como estafa. En efecto, la venta
en pirdmide o en cadena puede provocar una disposicion patrimonial mediante engafio
(cfr. art. 248 CP). Sin embargo, para perseguir eficazmente las ventas piramidales no se
ha mostrado suficiente ni la proteccion pena ni e Derecho contra la competencia
desleal. De un lado, a los organizadores de ventas multinivel les es facil evitar la
aplicacion de los tipos de las normas penaes introduciendo variantes que impiden
afirmar su antijuricidad. De otro lado, constataciones empiricas muestran como la
accion de cesacion contra un acto de dedlealtad concurrencia llega normamente
demasiado tarde para impedir los efectos perjudiciales en los destinatarios de la venta.

Asi las cosas, la normativa administrativa acude a subsanar las insuficiencias que
presentan otras ramas del ordenamiento. Un claro exponente de este fenémeno es la
legidacion actual de nuestro pais, que fundamenta e control de licitud del marketing
multinivel en normas de ordenacion del comercio: Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista, Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, y legidacion autondmica de comercio interior, que
contiene normas reguladoras tanto de la venta fuera del establecimiento comercia y a
distancia, como, en particular, de las ventas en pirdmide 7ad. ex. art. 33 TR (Cataluiia);
art. 30 LOAC (Pais Vasco); art. 43 LOAC (Canarias); 0 27 LC (Extremadura)?

Asimismo, la gecucion del marketing multinivel puede controlarse mediante las
disposiciones tanto estatales como autondmicas atinentes a las ventas fuera del
establecimierto comercial y a distancia. Consideradas como ventas a domicilio o a
distancia, la organizacién de un sistema de ventas en cadena necesita, en muchas
ocasiones, de una autorizacion administrativay e consumidor tendra derecho a revocar
o0 desigtir —laterminologia legal no es unitaria— del contrato realizado.

En relacion con e derecho de revocacion, resulta dudoso si € consumidor goza de
dicho derecho cuando contrata con un intermediario independiente de la red cuya
inclusion en e concepto de empresario no es una cuestion del todo digfana. Por otra
parte, también resulta dudoso calificar de consumidor a acdlito que adquiere los
productos para revender.

Nuestro legislador estatal prohibe tanto la venta multinivel como la venta en cadena
Esta Ultima se prohibe de forma directa en € articulo 23 de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, mientras que la prohibicién de la venta multinivel se introduce de
forma indirecta: en su definicién se omite cualquier referencia a la existencia de
distintos niveles en la red comercial y —Io que resulta més sorprendente— se prohibe
gue entre e fabricante o € mayorista y € consumidor final intervenga mas de un
distribuidor (art. 22 LOCM). Atendiendo a la conceptuaizacion y funcionalidad
economica de la venta multinivel no existen dudas de que se ha seguido un erréneo
enfoque politico-legidativo; se ha cometido, sin duda, un gran disparate debido a
apresuramiento de la redaccion de lanorma en el Gltimo momento en e Senado.
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Por ultimo, junto ala falta de adecuacion a la realidad econdmica de la regulacion de la
venta multinivel, debe ya sefidlarse que desde un punto de vista juridico-técnico la
regulacion alcanza cuotas inimaginables de deficiencia técnica. Resulta imposible
determinar el acance de la regulacién mediante una interpretacion correctora que
permita encagjar los distintos elementos conceptuales de la venta multinivel y, a partir de
su definicion, determinar las modalidades que quedan prohibidas y dotar de sentido ala
prohibicion de la venta en cadena. La definicion legal de este tipo de ventas
dificilmente soporta un andlisis hermenéutico, por lo que, a mi modo de ver, la
definicion de la venta multinivel debe someterse a una interpretacion muy restrictiva en
aras aimpedir, sobre todo, la extension de su regulacion, no solo a las ventas multinivel
gue no perjudican al consumidor, sino a otros contratos de distribucion licitos.

5.1.4. aventa multinivel

El articulo 22 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, dedicado a la venta
multinivel, la define a partir de la organizacion de intermediarios independientes y de
un peculiar procedimiento de obtencién de beneficios. En efecto, la venta multinivel se
caracteriza por candlizar las ventas de productos y prestaciones de servicio del
fabricante o comerciante mayorista al consumidor fina a través de una red de
intermediarios independientes.

La referencia expresa a fabricante 0 comerciante mayorista impide considerar en el

extremo superior de esta técnica de marketing a los artesanos, agricultores vy
profesionales. La actividad de estos Ultimos, a pesar de poder calificarse de profesional

en e sentido del articulo 1.2 de la Ley porque exige una organizacion y es habitua, no
encaja con los conceptos socioeconomicos de fabricante o comerciante mayorista; estos
conceptos adquieren especial relevancia por cuanto la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista no contiene una definicion del fabricante ni, a diferencia de algunas leyes
autonomicas, de comerciante mayorista.

El destinatario Ultimo de la venta multinivel es el consumidor final, quien adquiere los
productos para uso o consumo propio o0 se beneficia de la prestacion de servicio. Esta
delimitacion del concepto de consumidor relevante estd en consonancia con la
delimitacion general del ambito de aplicacion de la Ley, que considera Gnicamente las
ventas dirigidas a los destinatarios finales. Y ello aunque la conexién entre € fabricante
0 comerciante mayorista, organizadores de la venta multinivel, y el consumidor final se
hace a través de "una red de comerciantes y/o agentes distribuidores independientes...
coordinados dentro de una misma red comercia y cuyos beneficios econémicos se
obtienen mediante un Unico margen sobre € precio de venta al publico, que se
distribuye mediante la percepcion de porcentgjes variables sobre € total de la
facturacion generada por €l conjunto de los consumidores y de los comerciantes y/o
distribuidores independientes integrados en la red comercia, y proporcionamente a

volumen de negocio que cada componente haya creado”.

La configuracion legal de lared de ventas multinivel ha de interpretarse necesariamente
en términos muy estrictos. La expresion "una red de comerciantes y/o agentes
distribuidores independientes’ no puede ser menos afortunada, sobre todo por falta de
adecuacion del sentido de los términos con aquel que se les otorga doctrinalmente o en
otros cuerpos legales. Se impone una interpretacion que se adecle a la reaidad
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econdmica que € legislador pretende regular, de manera que esta expresion ha de
entenderse como referente a los intermediarios que intervienen en una red multinivel.
Baste para ello pensar en las consecuencias que tendria la prohibicion del articulo 22.2
de la Ley s se hiciera una interpretacion amplia: ad ex. impediria un sistema de
distribucion basado en agentes y subagentes que, por lo demas, viene admitido
expresamente por e articulo 5 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia

Asi las cosas, € concepto de agente relevante para la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista no puede coincidir con aguel relevante para la Ley sobre el Contrato de
Agencia. El agente intermediario de la venta multinivel, de un lado, puede contratar con
el consumidor en nombre y por cuenta propia, y de otro lado, entre sus prestaciones
tipicas se halala de formar alos nuevos acdlitos que haintroducido en lared para que,
a su vez, vendan los productos a otros consumidores. De este modo, soOlo
excepcionalmente e agente de la venta multinivel coincidira con "la persona natural o
juridica... que se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una
remuneracion a promover actos u operaciones de comercio por cuenta gena, 0 a
promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario
independiente’.

Pero tampoco son intermediarios relevantes para la norma los intermediarios
vinculados mediante uno de los habituales contratos de distribucion; tal seriael caso de
los distribuidores en exclusiva, los distribuidores selectivos o |os concesionarios. De ser
asi, carecerian de sentido las reglas contenidas en €l precepto dirigidas a la proteccion
de los consumidores: la obligacion de los organizadores de la venta multinivel de
garantizar la contratacion laboral de los miembros de la red o la imposibilidad de
imponer pedidos minimos sin pacto de recompra

Definida la venta multinivel (art. 22.1 LOCM), e legislador pasa a determinar los
supuestos en que se hala prohibida. En esta tarea y como ya hemos sefialado, nos
sorprende la prohibicién de laintervencién de mas de un distribuidor entre el fabricante
y e consumidor fina. Con esta norma, € legislador pretende evitar que la venta
multinivel degenere en una venta piramidal, pero la interdiccion se disefia en términos
demasiados absol utos, de suerte que se prohibe la propia venta multinivel a convertirla
en "univel" y, en definitiva, se dgjan sin sentido las prohibiciones recogidas en los
parafos y articulo siguientes.

En e apartado 3 del articulo 22 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista se
prohibe que el fabricarte 0 mayorista y los intermediarios de la venta multinivel
obtengan un beneficio que no provenga exclusivamente del volumen de ventas
realizadas o de los servicios distribuidos, especialmente aquellas contraprestaciones
econdémicas que deriven de la incorporacién de nuevo acdlitos (art. 22.3a LOCM).
Como se observa esta prohibicion se acerca a la contenida en € articulo 23 dedicado a
laventa en pirdmide.

L os distribuidores o intermediarios integrados en una red multinivel deben contar con
la oportuna contratacion laboral o cumplir con los requisitos exigidos legalmente para
el desarrollo de una actividad comercial. En €l primer caso, deberan estar dados de alta
en la Seguridad Social, mientras en € segundo deberan cumplir los requisitos fiscales,
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como el pago del IVA o e Impuesto de Actividades Econdémicas, al tiempo que otros
deberes de los empresarios independientes, como la llevanza de contabilidad. El
cumplimiento de este requisito supone una constriccion de la libertad de empresa muy
desproporcionada en determinados supuestos de ventas multinivel, como es e caso de
las llamadas ventas en reunion.

Los acdlitos de la red de ventas multinivel no pueden ser obligados a realizar una
compra minima de productos a no ser que se acuerde simultaneamente un pacto de
recompra en las mismas condiciones (art. 22.3c LOCM). El legislador pretende, pues,
evitar que los nuevos acdlitos se vean compelidos a adquirir productos que luego no
puedan vender debido a la saturacion del mercado; pero esta finalidad hubiera podido
conseguirse mediante otras formas contractuales, como €l contrato estimatorio o €l
pacto de devolucion de los productos que no se hubieran podido vender.

Por ultimo, se prohibe e pago de un canon de entrada a la red de distribucion, a no ser
gue ésta sea remunerativa de los productos y material promocional, informativo o
formativo; reglamentariamente se puede limitar la cuantia de esta cuota (art. 22.4
LOCM). Con esta Ultima prohibicion €l legislador pretende, todavia, impedir que los
organizadores escapen, mediante la exigencia de un canon de entrada, a la prohibicion
de hacer depender los beneficios de los intermediarios de la incorporacién de nuevos
acalitos.

5.1.5.L aventa en piramide

Conforme, en principio, con la consideracién econémica de la venta en pirdmide como
ilicita, la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista prohibe de forma absoluta la
venta en cadena o piramidal y cualquier otro procedimiento andlogo "consistente en
ofrecer productos o servicios a publico a un precio inferior a su valor de mercado o de
forma gratuita, a condicién de que se consiga la adhesion de otras personas' (art. 23.1
LOCM). Vistalaregulacion de la venta multinivel, €l precepto resulta reiterativo, como
lo es también la prohibicién de "proponer la obtencion de adhesiones o inscripciones
con la esperanza de obtener un beneficio econdmico relacionado con la progresion
geométrica del nimero de personas recrutadas o inscritas’ (art. 23.2 LOCM). Pese ala
utilizacion de los términos "publico™ y "personas’, resulta obvio que los nuevos clientes
reclutados han de ser consumidores.

Por ultimo, € parrafo tercero del articulo 23 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista sanciona con la nulidad plena las condiciones contractual es que contrarien las
prohibiciones contenidas en los parrafos anteriores. Se trata de un caso de nulidad
parcial que no afecta a todo el contrato sino a las condiciones contractuales que
subordinen las ventgjas econdmicas de los consumidores a la consecucion de nuevos
acolitos. Halla, pues, aqui aplicacion el principio de conservacion del negocio juridico
gue puede llevar a su "conversion”, en este caso en un sistema de ventas multinivel. Sin
embargo, en numerosas ocasiones no se podra dedlindar las clausulas que se refieren a
propio sistema de distribucion de las concretas transacciones, con lo que todo €
contrato seré nulo.

Pero este precepto resulta sorprendente desde la perspectiva de distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas: de una parte, se califica
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como norma de Derecho de la competencia una norma de contenido claramente civil, y
de otra parte, se considera amparada en competencias exclusivas del Estado (cfr.
Disposicion Final Unica LOCM). Esta dltima calificacion plantea problemas de
determinacién de la norma aplicable en las Comunidades Auténomas con competencias
en materia de comercio interior, tanto hayan regulado las ventas en pirdmide como no
lo hayan hecho.

El supuesto del gque ha de partirse es aguel en que una norma calificada de aplicacion
directay prioritaria en todo e Estado establece unas consecuencias juridicas en caso de
contravencion de otras normas que, sin embargo, son consideradas de aplicacion
supletoria. Nada ha de impedir la aplicacion en su ambito territorial de las normas
autonodmicas que regulan la venta en cadena. En general, las Comunidades Auténomas
podran ordenar los supuestos regulados por los preceptos de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, calificados de aplicacion supletoria, a los que se remiten otros
preceptos de la Ley que resultan de aplicacion general y directa en ellas.

En definitiva, debe mantenerse la aplicacion supletoria que, segun la Disposicion Final

Unica, corresponde a los preceptos a los que se remiten otros de aplicacién directa en
todo € territorio del Estado. De esta suerte, podrian darse dos casos difereciados:
Comunidades Autdnomas con normativa especifica sobre € supuesto de hecho que
regulan los preceptos a los que $ remiten los de aplicacion directa, y Comunidades
Auténomas con competencia para regular estos supuestos de hecho pero que no los han
reglamentado pese a haber ordenado otros similares. En €l primer caso, habria que
entender hecha la remision a la normativa de dichas Comunidades Autonomas. En el

segundo grupo de Comunidades Auténomas quedarian sin aplicacion los preceptos
mencionados amparados en competencias exclusivas del Estado; tal seria €l caso de la
Comunidad Valenciana donde la la venta en pirdmide no se regula en la Ley valenciana
de Ordenacién del Comercio y Superficie Comerciales pese a que si se reglamentan,

por gemplo, las ventas fuera del establecimiento comercial (Titulo Il Capitulo 1) y las
ventas promocionales (Titulo I Capitulo 1V).

5.2. Saldos

5.2.1.Concepto de venta de saldos

Al igual que en laventaen rebgas, el concepto legal venta de saldos se compone de un
aspecto positivo y uno negativo. Bajo el primer aspecto, "se considera venta de saldos
la de productos cuyo valor de mercado aparezca manifestamente disminuido a causa del
deterioro, desperfecto, desuso u obsolescencia de los mismos' (art. 28.1 LOCM). Bgo
el segundo aspecto, no puede calificarse como tal venta "la de aguellos productos que
no se venden realmente por precio inferior a habitual” (art. 28.2 LOCM) o "aquella en
gue los productos no pertenecieran a comerciante seis meses antes de la fecha de
comienzo de este tipo de actividad comercial, excepcion hecha de los establecimientos
dedicados especificamente al referido sistema de venta' (art. 28.3 LOCM).

Esta definicion de saldos sera de aplicacion, con algunas pequefias diferencias, en la
totalidad del Estado espafiol. A pesar de que Unicamente el articulo 28.1 se apoya en
competencias exclusivas del Estado y, por consiguiente, € concepto de saldos sblo es
de aplicacion general estatal en su vertiente positiva, la regulacion de la venta de saldos
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en las Comunidades Autdbnomas con competencias en materia de comercio interior gira
en torno a las mismas coordenadas. En efecto, también en la legidacion autondmica la
exigencia de que en este tipo de ventas se aplique un precio inferior a que en
condiciones normales se haya podido practicar con anterioridad constituye elemento
esencia de su concepto: ello se exige de forma explicita en la definicién dada por la
legidlacion valenciana, o en la aragonesa cuando se obliga a indicar junto a precio
actualmente exigido €l precio habitual del producto [ad. ex.: arts. 31 LOC (Comunidad
Vaenciana) y 47. 2 LOAC (Aragdn)]; en las demés regulaciones la necesidad de
vender los productos de saldo a un precio inferior al habitual debe entenderse implicita
en la referencia a la pérdida de valor de los productos. Del mismo modo, en los casos
de venta de saldos de productos que hayan perdido actualidad o uilidad, éstos deben
formar parte de las existencias del vendedor durante un determinado periodo de tiempo
[ad. ex. art. 40 TR (Catalufia), 32 a) LOC (C. Vaenciana)].

5.2.2.Requisitosdela venta de saldos

Aparte de la definicion de venta de saldos, la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista Unicamente contiene tres normas dirigidas a evitar la induccion a error del
consumidor. La primera de €ellas prohibe calificar como venta de saldos la de aguellos
productos cuya venta bajo tal régimen impligue riesgo o engafo para el comprador (art.
28.2 LOCM). Esta norma se configura, pues, como una clausula genera prohibitiva del
engano en este tipo de ventas, innecesaria desde € punto de vista material por cuanto
nuestro derecho ya contiene una clausula general con un ambito de aplicacién mucho
mas amplio en la Ley de Competencia Desleal, pero que no carece de relevancia por
cuanto configura el supuesto como una infraccion administrativa sobre la que recaeran
las correspondientes sanciones. Las otras dos normas tienen también por finalidad
impedir la induccién a error del consumidor, pero desde una posicién preventiva mas
acorde con la naturaleza de la normativa de ordenacion del mercado: de un lado, se
exige que las ventas de saldos se anuncien con esta denominacion o con la de «venta de
restos» (art. 29.1 LOCM), y de otro, que en los supuestos de articulos deteriorados o
defectuosos se haga constar esta circunstancia de manera precisa 'y ostensible (art. 29.2
LOCM).

La regulacién de las ventas de sddos en la normativa autondmica exige €
cumplimiento de otras condiciones 0 requisitos e impone otras obligaciones de
informacion. No puede afirmarse, empero, que la regulacion autondémica es mas
completa que la contenida en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, habida
cuenta que en las Comunidades donde se aplique Unicamente la legidlacion estatal, e
vendedor que organice una venta de saldos debera cumplir también los requisitos que
con caracter general se exigen en la organizacion de toda actividad de promocién de
ventas. La Unica diferencia relevante es e sometimiento por algunas normas
autonomicas de la venta de sados a una comunicacién previa a la autoridad
competente; esta comunicacion, ademés, debe exhibirse en los establecimientos
comerciaes [ad. ex. arts. 32 ¢) y d) LOC (Comunidad Vaenciana), 48.1 a) y ¢) LOAC

(Aragdn)].



5.3. Liquidaciones

5.3.1.Concepto vy causasdela venta en liqguidacion

Las ventas en liquidacion aparecen reguladas en los articulos 30 y 31 de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista. De ellos el nimero 1 del articulo 30 y € nimero 2
del articulo 31—l primero relativo a concepto y causas de liquidacion y el segundo a
las prohibiciones de gercer el comercio o de practicar nuevas liquidaciones— se
amparan en la competencia exclusiva del Estado para regular € «derecho mercantil de
la competencia» (sic), por lo que son de aplicacion general en todo el Estado, quedando
desplazadas las normas autondémicas a respecto cuyo ambito de aplicacion material sea
coincidente.

La Ley entiende por venta en liquidacion "la venta de carécter excepciona y de
finalidad extintiva de determinadas existencias de productos que, anunciada con esta
denominacion u otra equivalente', tiene lugar cuando concurra aguna de las
circunstancias objetivas enumeradas en e mismo art. 30.1, en g ecucién de una decision
judicia o administrativa o por € adquirente por cuaquier titulo del negocio del
comerciante.

La Ley no configura expresamente como elemento esencial del concepto de venta en
liquidacién la reduccion del precio de los productos ofrecidos; e empresario, en
principio, fijard €l precio a nivel mas alto que permita la demanda del producto,
siempre que €ello posibilite la venta de todas las mercancias en stock. No obstante, €
requisito de que los productos sean vendidos aprecio reducido esta implicito en el
concepto legal de liquidacion: la necesidad de vender rapido los productos hara que
normal mente éstos se ofrezcan a un precio particularmente favorable, y asi |0 esperaran
los consumidores. A esta conclusion conduce también € encuadre sistematico de la
venta en liquidacién como actividad de promocion de ventas; ello exige el ofrecimiento
a los consumidores de alguna ventgja adicional y ésta en la venta en liquidacion no
puede ser otra que una reduccion de precios [cfr. arts. 26.2 LAC (Pais Vasco) y 61.1
LOC (Andalucia)].

Como se ha dicho, es necesaria la concurrencia de determinadas circunstancias para
organizar una venta en liquidacion y, en consecuencia, poder anunciarla como tal. La
concurrencia de estas causas sera requisito necesario en todo el territorio estatal con
independencia de las causas que exigia la legislacion autondmica —hoy derogada en
este punto— para la organizaciéon de una venta en liquidacion. Ello no obstante, la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista no atera la orientacion de la legidacion
autondmica habida cuenta que todas las circunstancias previstas por ésta son
reconducibles a algunos de |os supuestos de la primera.

A continuacion se hacen algunas breves consideraciones en torno a las causas de
liquidacion fijadas en la Ley: cesacion total o parcial de la actividad comercial, cambio
de ramo de comercio o modificacion sustancial en la orientacion del negocio, cambio
de local o realizacién de obras de importancia, supuestos de fuerza mayor, gecucion de
una decision judicia o administrativa, adquisicién por cualquier titulo del negocio del
comerciante.
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La cesacion de la actividad comercial se predica del conjunto de establecimientos del
empresario; por cese de la actividad comercial no puede entenderse, pues, €l cierre de
uno de los puntos de venta de la empresa. No obstante, se admite la liquidacion en
ciertos supuestos de cese parcial, en particular cuando degja de venderse en todos los
establecimientos del empresario una parte de los productos objeto de la actividad
comercial habitual.

El cambio de ramo de comercio o la modificacion sustancial en la orientacion del
negocio, asi como & cambio de local o la realizacion de obras de importancia, como
motivos que permiten vender en liquidacion no se supedita, a diferencia de lo que
ocurre en la normativa valenciana o canaria, a que provoque un cierre de local por
determinado plazo de tiempo. Cabe cuestionarse, pues, s €l cambio de actividad o la
transformacion del negocio o0 establecimiento comercia debe impedir la practica
normal de la actividad comercial. En mi opinion, dado que la necesidad de vender
rapidamente las existencias o0 stocks esta implicita en la definicién de venta en
liquidacidn, para que una de |as circunstancias examinadas permita organizar una venta
en liquidacion debera concurrir esta necesidad.

Este mismo problema se planted en Bélgica en relacion con el articulo 24.5 de la Ley
sobre Précticas de Comercio de 1971 que permitia la venta en liquidacion en los
supuestos de transformaciones o trabgjos de un mes de duracion en los locales donde
habitualmente se realizaba la venta. Ademas del problema de apreciacion de la duracion
de los trabajos, la doctrina se preguntaba igualmente s la liquidacion solo se justifica
cuando los trabajos obstaculicen la actividad normal del comerciante. Se atendi6 a la
finalidad de la liquidacion de vender rgpidamente las existencias 0 una clase de
productos, para impedir los abusos consistentes en la reiteracion de la organizacién de
liquidaciones. En la nueva Ley sobre Préacticas de Comercio de 1991, para evitar estos
abusos, € articulo 46.5 aumenta la duracion que deben tener las obras, y ademés de
otros requisitos, sefidla claramente que éstas deben imposibilitar la venta.

También se permite organizar una venta en liquidacion en los supuestos de fuerza
mayor gque impida gravemente desarrollar con normalidad la actividad comercia. El

concepto de fuerza mayor en la materia que nos ocupa no debe equipararse al manejado
en otras ramas del derecho. Aqui € elemento esencia es la obstaculizacion grave de la
actividad comercial, de manera que podria considerarse como supuesto de fuerza mayor
las obras realizadas en la via publica cuando acancen una importancia y una duracion
suficiente para obstaculizar de forma sensible el gercicio de la actividad comercia, o
una huelga del persona en ciertas ocasiones. A esta causa de liquidacién pueden
reconducirse los supuestos de siniestro, a los que la normativa autonémica hacia
referencia como motivo especifico de liquidacion.

En los supuestos de fuerza mayor en los que resulten dafiadas una parte importante de
las existencias, pero no la totalidad de los articulos, cabe preguntarse si sdlo podran
venderse en liquidacion los productos dafiados o, por e contrario, podran ofrecerse ala
venta todas las existencias del establecimiento; la solucion mas correcta quizés sea
permitir que se redlice la liquidacion de todos los productos del mismo tipo aunque no
todos hayan resultado dafiados, pero no aquellas clases que no hayan resultado en
absoluto deterioradas.



En cuanto a la venta en liquidacién con motivo de la gecucion de una resolucion
judicial o administrativa, conviene sefldlar que no es necesario que este tipo de
decisiones exijan directamente la venta en liquidacion, pero necesariamente la deben
implicar. Incluso podria llevarse a cabo una liquidacion parcial, determinando los
productos objeto de la misma a partir de lo que se desprenda de la decision.

Una venta en liquidacion puede organizarse debido ala adquisicién por cuaquier titulo
del negocio del comerciante. Se incluyen en esta causa de liquidaciéon todos los
supuestos de transmisién mortis causa o inter vivos del negocio. Los herederos pueden
preferir no seguir realizando la actividad comercial del difunto, y tanto éstos como
otros adquirentes, pueden desear practicar transformaciones o modernizar los locales,
renovar las mercancias 0, simplemente, cambiar de abastecedor. Estas mismas razones
justifican la permision a transmitente inter vivos de organizar una venta en liquidacion.
Ahora bien, parece que €l legislador estatal a igual que el autondmico ha objetivizado
esta circunstancia, permitiendo la venta en liquidacion simplemente con la verificacion
de la transmision, sin que sea necesario gque exista alguna razdn que aconsgie la venta
de las existencias, de todos modos, no puede olvidarse que la venta debe tener finalidad
extintiva

5.3.2.Requisitosdelaventaen liguidacion

Constatado uno de los motivos que permite la venta en liquidacion, su organizacion no
es libre sino que se supedita al cumplimiento de determinados requisitos, entre los
cuales se incluyen aguellos exigidos a toda «actividad de promocién de venta». Estos
requisitos son de carécter material, renunciando el legislador estatal a hacer un control
formal de las ventas en liquidacion. En este sentido la Ley no exige, como condicion
previa, la comunicacion a la autoridad competente de la organizacion de una venta en
liquidacion. A nuestro modo de ver, ello no significa que no se haya querido someter
este tipo de ventas a autorizacion previa, Sino que se degja libertad al legidador
autondmico para que establezca este requisito como se constata en la normativa de las
Comunidades Auténomas con competencias en la materia.

Entre los requisitos de carécter material destacan aquellos referentes a los productos
gue pueden ser objeto de liquidacién. Con ellos se pretende impedir que el empresario
pueda reaprovisionarse en espera del aumento de ventas que puede suponer la
organizacion de una liquidacion. En tal sentido se exige que los productos ofrecidos en
una venta en liquidacion formen parte de las existencias del establecimiento y se
prohibe la venta de aquellos articulos que fueron adquiridos con la finalidad de
incluirlos en la liquidacion (art. 30.2 LOCM). En la legislacion autondmica también
encontramos normas que exigen que los productos formen parte de las existencias del
establecimiento [ad ex. art. 29 d) LOC (Comunidad Valenciana), 19.2 LOCI (Galicia),
26.2 LAC (Pais Vasco) y 60.3 LOC (Andalucia)].

También existe una preocupacion del legislador por vincular la organizacion de una
venta en liguidacion a la concurrencia de un determinado motivo y a la extincién de las
mercancias, de manera que la venta debera cesar si desaparece la causa que la motivo o
s se liquidan los productos objeto de la misma (art. 30. 3 LOCM). En esta linea, los
anuncios de venta en liquidacién deben indicar las causas que han motivado este tipo de
venta 7art. 30.4 LOCM; en e mismo sentido, entre la normativa autonomia, ad ex. arts.
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19.4 LOCI (Gdlicia) y 61.2 LOC (Andaucia)]. La amplitud del término anuncio
permite entender esta exigencia como relativa a toda publicidad y no solo a la
publicidad en el punto de venta. Estas obligaciones de informacion que afectan a la
publicidad pueden reputarse excesivas porgue exceden sobremanera de lo necesario
para impedir la induccion a error del consumidor y aumentan en demasia €l coste de la
publicidad para los vendedores. En efecto, € conocimiento de las causas que han
llevado al oferente a organizar una liquidacion no son relevantes para la decision de
compra de los consumidores que, por g emplo, conocen la duracién de la liquidacion y
el posible perjuicio que sufren los productos ofrecidos.

Finalmente se establecen ciertas limitaciones temporales, unas restringen el periodo de
duracion de la oferta —tres meses 0 un afio en e caso de cesacion totd de la
actividad— (art. 31.1 LOCM), otras obligan a dejar transcurrir un determinado plazo
cuando ya se harealizado anteriormente una liquidacion (art. 31.2, parrafo 2 LOCM), e
incluso otras prohiben & gercicio del comercio en la misma localidad sobre productos
smilares a los que han sido objeto de liquidacion por distintos motivos (art. 30. 2,
parrafo 1 LOCM). Una vez més, estas constricciones resultan criticables por cuanto
exceden de lo necesario para alcanzar la finalidad perseguida de evitar reiteraciones
abusivas en la organizacion de ventas en liquidacion. Para €ello bastaria con un
adecuado control de estos supuestos como actos de engario, ciertamente posibilitado en
las Comunidades Autonomas con legislacion en la materia por la obligacion de solicitar
autorizacion administrativa: la norma impide con caracter general 1o que debe impedir
la Administracion o los 6rganos jurisdiccionales con carécter particular, introduciendo
aln mas gravosas cortapisas a la accion de los distribuidores.

Las leyes autonémicas ademas de requisitos materiales para la organizacion de una
venta en liquidacion —alguno de los cuales, como se ha visto, coinciden con los
exigidos por la normativa estatal—, supeditan su préctica, como condicion previa, a una
comunicacion ala autoridad competente.

Con carécter general, se exige una intervencion administrativa previa encaminada a
controlar que efectivamente concurre aguno de los motivos que permiten la
organizacion de una liquidacion. Tal intervencion toma en algunos casos € cariz de una
autorizacion administrativa. Asi ocurre cuando se establece que la comunicacion se
realice con un mes de antelacion a la organizacion de la liquidacion y se otorga a

Organo administrativo competente —en un plazo de tiempo que varia desde los quince
dias de la legidaciéon vaenciana hasta € mes de la catdana— la posibilidad de
oponerse a su realizacion cuando no se reinan |os requisitos exigidos [ad. ex. arts. 29 a)
LOC (C. Vdenciana), 37 TR (Cataluiia) y art. 45 LOAC (Aragbn)]. En otras leyes
autonomicas la comunicacion exigida no puede equipararse a una autorizacion, pues no
se faculta a los 6rganos administrativos competentes para oponerse a la realizaciéon de
la venta en liquidacién [ad. ex. art. 19.4 LOCI (Galicia), 26.4 LAC (Pais Vasco), 38
LOAC (Canarias) y 60.4 LOC (Andalucia)]. Asimismo, la mayoria de las leyes
autondmicas examinadas exigen que se exhiba una copia de la comunicacion en un

lugar visible del establecimiento [ad. ex. art. 29 ¢) LOC (C. Vadenciana), art. 38.2 TR
(Catalunia)].

Entre los requisitos de orden materia a los que se somete la venta en liquidacion,
merece se destacado aquel que trata de impedir que se induzca a comprador a creer que

-42 -



la venta en liguidacion se hace a precios reducidos cuando tal reduccion no sea cierta en
relacién con los precios habitualmente practicados antes de la liquidacion ad. ex. art.
29 c) LOC (C. Vaenciana)? Mas que un deber positivo de informacién se pretende
imponer un deber negativo: no incluir indicaciones que induzcan a consumidor a creer
erroneamente que se realiza una oferta a precio reducido. Por tanto, parece partirse de
la premisa, en principio inadmisible, de que la venta en liquidacion no comporta en la
representacion del publico de los consumidores una reduccién de precios. En contra de
la aceptacion de esta premisa no debe olvidarse, como ya se ha dicho, que el concepto
de venta en liquidacion lleva implicita la practica de una reduccion de precios. Por
tanto, no queda otro remedio que entender este requisito como una prohibicién de
incluir menciones en k oferta que lleven a consumidor a creer errbneamente en una
reduccién de precios mas amplia que la practicada.

Otro grupo de normas imponen condiciones sobre la publicidad de la liquidacion que
tienden a impedir la atraccion del consumidor al establecimiento en un momento
anterior a inicio de la liquidaciéon. Asi, en la Comunidad Vaencianay en Catalufia se
prohibe su realizacién antes de los ocho dias precedentes a inicio de la liquidacion [art.
29 b) LOC (C. Vaenciana) y 38.1 TR (Cataufa)]. La normativa catalana también
impide efectuar publicidad hasta transcurrido e plazo de un mes desde la comunicacion
previa que debe hacerse a la autoridad publica competente. Por su parte, € art. 29 b)
LOC (C. Vaenciana) prohibe la realizacion de publicidad "antes del transcurso de
quince dias desde la presentacién de la anterior comunicacion™. Esta prohibicién no se
entiende en cuanto la comunicacion debe presentarse con un mes de antelacion y se
prohibe la publicidad antes de transcurridos ocho dias desde €l inicio de la liquidacion.

Una restriccién de la publicidad de estas caracteristicas y alcance no parece aceptable
atendiendo a la finalidad perseguida; como se ha dicho reiteradamente, el mismo
objetivo puede alcanzarse mediante la prohibicién de los supuestos de engafio. También
con la finalidad de evitar la induccién a error a consumidor, € art. 61.2 LOC
(Andalucia) obliga a separar en el establecimiento los productos en liquidacion de los
gue no lo estén.

Finalmente, si las normas autonémicas que obligan a dejar transcurrir un determinado
plazo cuando ya se ha realizado anteriormente una liquidacion deben entenderse
inconstitucionales dado €l amparo en competencias exclusivas de la legislacion estatal,
contintan siendo aplicables aguellas que establecen también limitaciones temporales
consistentes en la constriccion del periodo de duracion de la oferta. En esta linea,
existen disposiciones en la Comunidad Vaenciana y en Galicia que limitan los
periodos de oferta de productos en liquidacion a seis meses, s bien la normativa
valenciana permite periodos de mayor duracién cuando asi lo autorice previamente la
Conselleria de Industria, Comercio y Turismo [art. 29 f) LOC (C. Vaenciana) y art.
19.4 LOCI (Gadlicia)].



5.4. Envios no solicitados de mercancias y de comunicaciones comer ciales por
medios el ectr 6nicos

5.4.1.Envios no solicitados de mer cancias

El envio no solicitado de mercancias es agquella técnica de mérketing mediante la cua
un sujeto remite a otro un determinado producto. Este instrumento de ventas, aunque
como en el caso del sweepstake puede utilizarse como instrumento de atraccion para
formalizar otros tipos de contratos, adopta formas muy distintas que van desde € envio
no solicitado de mercancias con e apercibimiento de que, a no ser que haya una
notificacion en sentido contrario, se procedera al cobro hasta el envio gratuito.

Junto con el sweepstake, €l envio no solicitado de mercancias constituye uno de los
problemas més graves que plantea la venta por correspondencia y, recientemente, la
contratacion electronica. En efecto, € envio no solicitado puede tener importantes
efectos distorsionadores sobre el mercado, toda vez que éste podria llegar a saturarse s
se hace una utilizacion masiva de esta técnica, que afecte a los intereses de los
competidores, y puede aterar el proceso |6gico de toma de decisiones del consumidor
al sentirse éste obligado, en los casos en que por olvido o descuido no devuelva la
mercancia, a satisfacer € precio de la misma o los intereses econdmicos de los
consumidores al considerar éstos errobneamente que deben correr con los gastos de
devolucion de las mercancias. Desde un punto de vista dogmético se ha discutido, en
fin, lalicitud concurrencial del envio a partir de su consideracion como conducta que
viola el principio de libertad contractual.

Lainclusion en nuestra normativa de comercio interior de reglas especificas dirigidas a
poner coto a los envios no solicitados se hace primero de la mano del legislador
autonémico id. arts. 22.5 LAC (P. Vasco) y 23.4 LOC (C. Vaenciana)?y después del
estatal mediante su tipificacion como ilicito de ordenaciéon de comercio v,
consiguientemente, en virtud de articulo 15.2 LCD, como ilicito de dedealtad
concurrencial. Recientemente, debido a la irrupcién del comercio electronico, se
prohibe e spamming, esto es, toda comunicacion comercial no solicitada realizada por
via electrénica; prohibicion que sera abordada bajo el siguiente epigrafe.

Centrando la atencién en el ambito estatal, todo comerciante tiene prohibido enviar al
consumidor o usuario articulos 0 mercancias no pedidas, exceptudndose € envio de
muestras comerciaes (art. 42.1 LOCM). Ha de entenderse por envio no solicitado todo
aguel que no se apoye en una manifestacion expresa de voluntad del destinatario. En
este sentido, €l legislador ha establecido que “en ningun caso la falta de respuesta a la
oferta de venta a distancia podra considerarse como aceptacion de aquélla’ (art. 41.1
LOCM), degjando bien claro que se aplicaran las sanciones previstas para la infraccién
de la prohibicion de envios no solicitados siempre que “el vendedor, sin aceptacion
explicita del destinatario de la oferta, enviase a éste el producto ofertado”. Asi por
giemplo, no se considerara aceptacion expresa € mero envio de un cupon o boletin de
“respuesta comercial” siempre que guepa razonablemente pensar que € consumidor
Unicamente pretendia participar en el sorteo o concurso ofrecido por € vendedor, sin
gue pueda concluirse ineludiblemente que, a tiempo, el consumidor queria adquirir €l
producto. En cambio, como introducian en su Borrador de Anteproyecto de Ley de
Ventas por correo, los profesores R. BERCOVITZ y A. CARRASCO, no deben considerarse
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envios no solicitados la renovacion de suscripciones, habida cuenta que la existencia de
una previa aceptacion de la venta (suscripcion) hace que resulte desproporcionado
considerar la renovacion automatica como un envio no solicitado. Se persigue, pues,
tipificar nitidamente los envios no solicitados, correspondiendo a vendedor la prueba
de la aceptacion expresa, |0 que resultaria harto complicado en los casos en que la
aceptacion se haya expresado por teléfono.

Por su parte, la Unica excepcion gue se admite a la prohibicion de envios no solicitados
es la entrega de muestras comerciales. Como toda excepcién, la consideracion de un
envio como muestra comercia sdlo admite una aproximacion restrictiva, debiendo
guedar claro €l caracter totalmente gratuito de la mercancia enviada como muestra.

Con independencia de las sanciones administrativas que recaigan sobre el infractor de
la prohibicion de envios no solicitados —recuérdese que las Comunidades Auténomas
también detentan potestad sancionadora en la materia- y de su consideracion como
ilicito de dedlealtad concurrercial, la normativa estatal de ordenacion del comercio hace
una incursion en e Derecho privado de las obligaciones y exime a destinatario de la
obligacion restitutoria que se derivaria del régimen general del Codigo Civil a sefidar
gue “d receptor de tales articulos no estara obligado a su devolucién, ni podra
reclamarsele e precio” (art. 421 LOCM). La norma de ordenacion de comercio
configura un supuesto de adquisicion ex lege del producto, esto es, admite una nueva
forma de adquisicion de bienes muebles a margen de una relacion contractual
excluyendo la alegacién por € comerciante de una condictio indebiti, toda vez que €
envio no solicitado se considera causa que justifica la atribucion o e desplazamiento
patrimonial.

Cuedtion distinta es s e consumidor que paga un bien que recibié sin haberlo
solicitado puede conservar dicho bien y exigir la restitucion del precio pagado. La
respuesta a esta cuestion ha de venir de la mano de las reglas generales en virtud de las
cuales € consumidor habria hecho un pago al no estar obligado civilmente a €llo, lo
gue permitiria afirmar la existencia de error en € pago (vid. art. 1901 CC) y, por tanto,
el destinatario del envio podria pedir la restitucion de lo pagado. Ahora bien, €l
comerciante podria probar que el consumidor pagd pese a conocimiento de no estar
obligado a €ello; en este caso, no habria error en € pago y se consideraria como justa
causa para € mismo e cumplimiento de una obligacion natura, resultando € pago
irrepetible.

En el supuesto de que e consumidor devuelva voluntariamente el producto recibido sin
previa solicitud, €l articulo 42 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista sefidla
gue “no deberd indemnizar a comerciante por los dafios o deméritos sufridos por €l

producto”; esta regla no era necesaria pues ya se desprende de la inexistencia de una
obligacion de devolucion.

La norma que prohibe los envios no solicitados de mercancias termina con la
declaracion de que no se aplican los efectos de la infraccion de la prohibicion en los
supuestos en gue € envio se deba a un error, por tener como finalidad responder a una
demanda que, en realidad, no se habia producido; en este caso, sefida € parrafo
segundo del mencionado articulo 42 que “éel receptor debera guardarlo a disposicion del
vendedor durante un mes desde que comunique la recepcidon errénea del objeto,
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teniendo derecho a retenerlo hasta ser indemnizado con una cantidad igual a 10 por
100 de su vaor en venta o hacerlo suyo definitivamente, si esta indemnizacion no le
fuera satisfecha en e plazo antes indicado”.

Por ultimo, e enjuiciamiento de deslealtad —dejando aparte el supuesto de deslealtad
por violacion de normativa administrativa- del envio no solicitado de mercancias ha de
tener en cuenta los efectos que éste causa a los consumidores 'y a los competidores. En
la mayoria de los supuestos, € criterio de deslealtad atendera a la presion anormal que
sobre la voluntad del destinatario gerce e envio, pero no puede descartarse aquel
enjuiciamiento que tiene en cuenta los efectos predatorios que, frente a los
competidores, puede causar directamente el envio.

Frente a los consumidores, la presion psicoldgica de la gue se habla no es tanto la que
resulta del objeto recibido o de su calidad, sino la que deriva de la supresion voluntaria
de lalibertad de contratar: el consumidor se encuentra ante una mercancia que adquirira
por creer que tiene la obligacion de hacerlo asi, para evitarse molestias por su
devolucién o por sentirse moralmente incapaz de negarse a pagar la cantidad solicitada
cuando € envio tiene una finalidad filantrépica.

5.42Envio no solicitado de comunicaciones comerciales por via
glectronica

Una de las practicas comerciales mas utilizadas en Internet es la conocida como
spamming, consistente en € envio masivo y no solicitado de mensgjes publicitarios por
correo electrénico. Como facilmente se advierte, esta técnica de promocion de ventas
tiene la ventaja de la rapidez y de sus bajos costes, permitiendo una planificacion de las
campanas publicitarias a poder incluir en las listas de destinatarios Unicamente a los
clientes potenciales, esto es, a aguellos que podrian tener algin interés en la adquisicion
de los productos o servicios promocionados. Ahora bien, esta técnica tiene no solo los
inconvenientes que se achacan a la tradicional venta por correspondencia, siho que
puede producir una saturacion de la capacidad del buzon electronico de los
destinatarios con la consiguiente imposibilidad de recibir temporalmente ulteriores
mensgjes electronicos y € aumento de las dificultades para la descarga de nuevos
mensgjes y para la busgueda de los ya recibidos.

Las molestias e inconvenientes mencionados justificarian por si solos la consideracion
del envio de mensges eectronicos con finalidad promocional como un ilicito
publicitario o0 de deslealtad concurrencial. En este sentido, no puede olvidarse que €l
articulo 3 a) de la Ley Genera de Publicidad considera ilicita la publicidad que atente
contra la dignidad de la persona o que vulnere los valores y derechos fundamentales
reconocidos en la Congtitucion. Bajo esta perspectiva, ha de afirmarse sin tapujos la
ilicitud de una actividad publicitaria que, a infringir los derechos de los destinatarios
respecto de sus datos de caracter personal, supone también una vulneracion del derecho
alaintimidad persona de aquéllos.

No obstante la posibilidad de poner coto al spamming a partir de la normativa contra la
competencia desleal, el legislador europeo y acto seguido el estatal han dictado normas
dirigidas en particular a regular esta préactica. La Directiva 2000/3L/CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
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de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular del comercio el ectrénico
en e mercado interior (en adelante, Directiva sobre el comercio electronico, de forma
abreviada DCE) se limita a exigir a los Estados Miembros que permitan las
comunicaciones comerciales que su legislacion contenga una obligacion de identificar
de forma clara e inequivoca € carécter publicitario del mensgje junto con otra
obligacion de prever listas de exclusion voluntaria (opt-out) en las que podran
inscribirse las personas que no deseen recibir dichas comunicaciones comerciales y que
deberan ser consultadas y respetadas por los prestadores del servicio (art. 7 DCE). No
cabe duda, pues, de que € legidador comunitario ha dgado en manos de los Estados
Miembros la decisidn de prohibir e spammig, lo que ha hecho € legislador espafiol.

En efecto, € legidador estatal, en la recientemente promulgada Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de lainformacion y de comercio electrénico prohibe e
envio de comunicaciones publicitarias 0 promocionales por correo electronico u otro
medio de comunicacion electrénica equivalente que previamente no hubieran sido
solicitadas o0 expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas (art. 21
LCE), proclama el derecho de los destinatarios a revocar € consentimiento prestado y
obliga, para facilitar el gercicio de dicho derecho, a los prestadores de servicios a
habilitar procedimientos sencillos y gratuitos sobre los que se informara
electronicamente (art. 22.2 LCE). La autorizacion ha de ser expresa, de manera que la
facilitacion por los destinatarios de servicios de su direccion de correo electronico
durante un proceso de contratacion o de suscripcion a algin servicio no puede
equipararse a consentimiento para recibir comunicaciones comerciales, para realizar
esta equiparacion e prestador de servicios tendra que haber comunicado su intencion
antes de finalizar € procedimiento de contratacion (art. 22.1 LCE).

Dicho lo anterior, en relacion con todas las comunicaciones comerciaes se reiteran las
obligaciones impuestas por € legislador comunitario de identificar claramente las
mismas—€l art. 20.1 obliga aincluir a comienzo del mensaje la palabra “publicidad’- y
de consultar y respetar las listas de exclusion voluntaria (opt-out) —explicitamente se
hace mencién a la obligacion de cumplir la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter Persona y su normativa de desarrollo (art. 19.2
LCE)-. Por dltimo, aunque no hubiera sido necesario, se recuerda que toda
comunicacion comercial y oferta promociona se somete a la normativa en materia
comercial y de publicidad (art. 19.1 LCE) o, en términos més adecuados, a la normativa
de ordenacién de comercio o contra la competencia desleal.

5.5. Sweepstake

La técnica del sweepstake es una modalidad de venta o préctica comercial que se
desarrolla de la siguiente manera: previamente, y sin que de ello tengan conocimiento
los agraciados, €l oferente sortea un nimero elevado de premios entre las personas que,
por diferentes motivos, considera especiamente interesadas en adquirir sus productos o
servicios; a continuacion, e oferente comunica a los “agraciados’, con una carta
acompafada de catdlogos y boletines de pedidos, que & nimero que se les ha asignado
ha resultado premiado en un sorteo, asi como una lista de los premios sorteados, pero
no se especifica, por gemplo, cual es e premio que les ha correspondiendo, a pesar de
gue la comunicacién y lalista de los premios estan redactadas de manera que provocan
la creencia de que el premio obtenido es de gran valor; para conocer el premio obtenido
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se inda a los agraciados a dirigirse a oferente y se les invita, de manera mas o menos
directa, a aprovechar la ocasion para hacer el encargo de la mercancia, objeto o
servicios ofrecidos.

Esta practica, ampliamente utilizada en la venta por correspondencia como sefiuelo para
captar la antencion de los potenciales clientes, puede inducir a error o constituir un

medio de presidn de los consumidores a explotar su afén de lucro. Por €llo, fue pronto
objeto de regulacion por € legislador autondmico, siendo pionero €l legislador catalén
gue introdujo una prohibicion de esta técnica de venta con € objetivo de que en €

ambito territorial de Catalufia se tomara conciencia por parte de los consumidores y de
las empresas de venta por correo de los efectos nocivos de esta técnica. En efecto, el

articulo 35 del Decreto Legislativo 1/1993 de la Generalidad de Cataluiia, por el que se
aprueba e Texto Refundido sobre Comercio Interior, prohibe condicionar, directa o
indirectamente, la entrega efectiva de un premio obtenido en un sorteo o de un obsequio
a la compra de productos o servicios, participen en ellos voluntaria o
involuntariamente. Sin embargo, el precepto tiene unas consecuencias que, quizas, no
eran del todo deseadas. de un lado, se prohiben sorteos que, en principio, no causan
perjuicio a los consumidores, como aguellos casos en los que no se induce a error a

consumidor 0 en los que, aunque se condicione su participacion en e sorteo a la
adquisicion de la prestacion promocionada o principal, 1os premios son de escaso valor
y, por tanto, carecen de eficacia para inducir a consumidor a su contratacion; de otro
lado, se escapan de la prohibicién todos aquellos supuestos de sweepstake en los que no
se subordina la entrega del premio a envio de la hoja de pedido, pero en los que €l

consumidor se siente obligado a ello, asi como aquellos supuestos en que se comunica
a consumidor que puede haber ganado un premio de forma que llega a creer que
efectivamente lo ha ganado (pese a la existencia de estos inconviententes, el precepto
no ha dejado de aplicarse, vid. SSTSJ Cataluiia 15-11-1999 y 26-111-1999).

Mas adecuada es la aproximacion seguida por € legislador estatal en e articulo 32.2
LOCM) que, a modo de prevencion, para disminuir €l riesgo de deslealtad, establece
gue la comunicacion del resultado de un sorteo debera advertir en todo caso que su
entrega no esta condicionada a la adquisicion de ningin producto o servicio.
Ciertamente, ésta es una norma més gustada a los conflictos y problemas que se
plantean en los obsequios publicitarios (que se caracterizan como técnica de promocion
de ventas por € hecho de que la adquisicion del regalo no depende de la compra del
producto promocionado) que en la venta con prima. Sin entrar a considerar los
problemas relativos a la invasion de la esfera privada que comporta, esta clase de
obsequio publicitario es especialmente propicia para poner a consumidor en €
compromiso de contratar la prestacion promocionada (art. 8.1 LCD) vy, por €lo, para
sucumbir a reproche de dededltad, sin perjuicio de que igualmente admita alguna
configuacion que permita descartar aquel efecto lesivo de la libertad de decision de los
consumidores que determina su ilicitud concurrencial. En esta linea se sitia (o, por
mejor decir, deberia haberse situado) la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista,
obligando a que la comunicacion efectuada a consumidor agraciado proporcione la
informacion necesaria para evitar, en principio y sin perjuicio de que sea necesario
atender a las particulares circunstancias y condiciones de cada caso, la presion de
compra (vid. en este sentido RJIAAP 17-VI1-1999 “Forest Marketing Group”).



6. LAS PRINCIPALES REGLAS DE NATURALEZA CONTRACTUAL
SOBRE PRACTICASCOMERCIALES

Bibliografia: AA.VV., Nueva ordenacion del comercio minorista en Espafia, Camara de
Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1996; F. J. ALONSO, J. A. LOPEZ PELLICER, J.
MASSAGUER, A. REVERTE (coord.), Régimen Juridico General del Comercio Minorista.
Comentariosala Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minoristay alalLey
Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la de Ordenacién del Comercio
Minorista, McGrawwHill, Madrid, 1999; BADENAS, «La formay la perfeccién de los contratos
de venta celebrados fuera de los establecimientos mercantiles», La Ley, 1994-4, p. 1136 ss; R
BErcovITZ y A. BERCOVITZ, Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Tecnos,
Madrid, 1987, p. 22 ss.; R. BERCOVITZ Yy J. SALAS, «Borrador de Anteproyecto de Ley de ventas
por correo», Estudios sobre Consumo, nim. 21, 1991, p. 41 ss; R. BERCOVITZ y J. SALAS
Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidoresy Usuarios, Civitas, Madrid,
1992; A. FERNANDEZ-ALBOR, «El derecho de revocacion del consumidor en los contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. adgunos problemas derivados de la Ley
26/1991», RDM, abril-junio, 1993, p. 589 ss; M. C. FERNANDEZ DE VERA, «Directiva
1999/44/CEE, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la ventay garantias de los
bienes de consumo y su transposicion d Derecho espafiol», Estudios sobre Consumo, nim. 60,
2002, p. 123 ss; M. P. G\RCIA RuBlO, «La forma en los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles. Una aproximacion a formalismo como caracteristica del Derecho del
Consumo», AC, 1994-2, p. 277 ss,; E. GOMEz LACALLE, Los deberes precontractuales de
informacion, Madrid, 1994; J. J MARIN, «Précticas comercides y proteccion de los
consumidores», Derecho Privado y Congtitucién, ndm. 5, 1995, p. 85 ss.; C. MARTINEZ DE
AGUIRRE, «Sobre la regulacion legal de la financiacion a consumidor: de la Ley de Ventas a
Pazos a la Ley de Crédito d Consumo», AC, nim. 36, 1996, p. 795 ss; F. PaLAU, Vendes
agressives, Inditut Catda del Consum, Barcelona, 1993; J. L. RNAR y E. BELTRAN (dir.),
Comentarios a la Ley de Ordenacién dd Comercio Minorista y a la Ley Organica
complementaria, Civitas, Madrid, 1997; J. TORNOS, J. J. MARIN, L. Q\sES, E. ARIMANY, C.
MANUBENS, Ordenacion del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley
Orgéanica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero, Praxis, Barcelona, 1996; M. TRONCOSO, «Notas
criticas ala Proposiciéon de Ley de Comercio Interior dd Grupo Parlamentario Catdén», La Ley,
1994-4, p. 968 ss.; J. FRAMINAN, «Medios de pago on line através de Internet», en J. A. GOMEZ
SEGADE (dir.), Comercio dectrénico en Internet, M. Pons, Madrid, 2001, p. 373 ss.

6.1. Derecho dedesstimiento

Distintas normas otorgan a los consumidores la facultad de desistir del contrato que
hubieren formalizado con los comerciantes con fundamento en razones que van desde
la imposibilidad de comprobar las propiedades y caracteristicas de los productos y

Servicios -como ocurre, por giemplo, con la venta a distancia- a la inexistencia de un
periodo suficiente de reflexion para tomar decisiones de mercado —como podria ocurrir
en la venta a domicilio-. Entre estas normas, y cifiéndonos a la legidacion estatal,

pueden citarse los arts. 44 y 45 de laLOCM que establecen el régimen del derecho de
desistimiento en las ventas a distancia; los arts. 5y 6 de la Ley 26/1991, de 21 de
noviembre, sobre Contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (se
abreviara LVFE); € art. 9.4 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, de vigjes combinados,
aunque se refiera a contratos distintos de la venta de productos; € art. 4 del Real

Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por e que se regula la contratacion telefénica
0 eectronica con condiciones generales contiene las reglas por las que se rige €
derecho de resolucion concedido al adherente; art. 9 de la Ley 28/1998, de 13 de julio,
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de venta a plazos de bienes muebles o art. 10 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y
normas tributarias

Pues bien, sin perjuicio de las normas especificas mencionadas que reconocen un
derecho de desistimiento a consumidor y cuyo andlisis pormenorizado excede de los
objetivos del presente estudio, € articulo 10 y 11 de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista contiene unas reglas generales sobre este derecho de desistimiento
gue pueden perfectamente coexistir con las reglas especificas aungue €ello conlleve la
merma de su utilidad practica.

El articulo 10.1 LOCM establece para los casos en que € gercicio de la facultad de
desistimiento se gercite mediante la devolucion del producto que no existe una
obligacion por parte del consumidor de indemnizar la posible pérdida de valor
comercial del producto durante el plazo para desistir por la utilizacion pactada o la que
corresponda a su naturaleza. Lo primero que hay que advertir en relacion con esta
norma es que no se precisa la devolucion del producto de forma previa o simultanea el
giercicio del desistimiento: como se reconoce expresamente en la legislacién sobre
ventas fuera del establecimiento, la devolucion puede ser posterior a gercicio del
derecho e incluso puede desistirse del contrato cuando la devolucion deviene imposible
por pérdida o destruccion de la cosa (vid. arts. 5y 7 LVFE). Ello no obstarte, tampoco
conviene dejar de tener en cuenta que la devolucién es una forma de desistir y ademés
muy habitual, llegando a ser el modo de gercicio del desistimiento en los casos en que
este se pacta en e marco de una oferta o promocién de los comerciantes. En segundo
lugar, toda vez que la concesion de un derecho de desistimiento lleva implicita la
asuncion de una pérdida del valor del producto por su uso conforme a lo pactado, esta
totaimente justificado que e precepto impida a los comerciantes exigir a los
consumidores una indemnizacién por dicha disminucion de valor; cualquier ulterior
indemnizacion se regira por las reglas generales. Por 1o demas, y de conformidad con la
inexistencia de la obligacién del consumidor de indemnizar a comerciante por €l
deterioro derivado del uso normal de la cosa, se prohibe a vendedor exigir cualquier
tipo de garantia sobre su eventual resarcimiento en caso de devolucion del producto.

Con carécter general, para € caso en que legal o convencionalmente no se haya
sefialado otro plazo, se fija un plazo de siete dias para desistir del contrato (art. 10.2
LOCM). La fijacion de este plazo, tiene un caracter eminentemente supletorio por 1o
gue, ante la ausencia de alguna norma que fija un plazo con caracter minimo, como
ocurre en relacion con las ventas a distancia (art. 44 LOCM) o con las ventas fuera de
establecimiento mercantil (art. 5 LVFE), las partes pueden acordar un plazo inferior a
siete dias con tal de que no se trate de un plazo tan breve que imposibilite e gercicio
del derecho del desistimiento.

Lafijacion del plazo se hace de forma tan concisa que no se dice nada acerca del dies a
guo para su computo. Pese a silencio legal, por la propia naturaleza de las cosas, debe
considerarse como momento de inicio del computo e de la entrega de los productos
toda vez que, cuaquiera que sea la razén para la concesion del derecho de
desistimiento, siempre esta en relacion con e examen y prueba del bien adquirido.
Determinado €l dies a quo en el computo del plazo se seguiréan las reglas generales
contenidas en e articulo 5 del Cédigo Civil.
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Por Ultimo, en cuanto a la formalizacién de los contratos en los que € consumidor
tenga reconocido un derecho de desistimiento, el comerciante estara obligado a expedir
factura, recibo o documento andlogo en el que deberan constar los derechos o garantias
especiales del comprador y la parte del precio que, en su caso, haya sido satisfecha (art.
11.2 LOCM). Laregla persigue, obviamente, dar a los consumidores la posibilidad real
de gercitar € derecho de desistimiento mediante la informacion por escrito; sin
embargo, la facultad de gercer dicho desistimiento no dependera Unicamente de su
inclusion en la factura, recibo o documento analoga, pues no ha de olvidarse que €l
contenido de la oferta, promocion y publicidad es exigible a los comerciantes en todo
caso en virtud del articulo 8 LGDCU vy, por supuesto, que € derecho puede ser
reconocido a los consumidores en normas imperativas, como ocurre en las normas
sobre practicas comerciales mencionadas.

6.2. Laobligacion del comer ciante de expedir factura o recibo

Como es bien sabido, en nuestro ordenamiento rige €l principio de libertad de formaen
materia de contratacion (arts. 1278 CC y 51 C. de co.), s bien existen excepciones
recogidas en leyes especiales que pueden adquirir especia relevancia para los
consumidores. Asi, por gemplo, se impone la forma escrita para €l contrato de subasta
publica (art. 57.4 LOCM), € contrato de seguro (art. 5 LCS), la venta fuera de
establecimiento mercantil (art. 3 LVFE) o el contrato de crédito al consumo (arts. 6y 7
LCC).

Pues bhien, con independencia de la forma escrita para determinados contratos con
consumidores, otras normas exigen una cierta documentacion del contrato formalizado
con los consumidores. Asi, con caracter general para el comercio minorista, se concede
a comprador el derecho a exigir a comerciante la entrega de un documento en & que
conste como minimo el objeto, € precio y lafecha del contrato (art. 11.3 LOCM). Y en
el caso de contratos con condiciones generales, el comerciante debera entregar, salvo
renuncia expresa del interesado, recibo justificante, copia o documento acreditativo de
la operacidn, o en su caso, presupuesto debidamente explicado (art. 10.1b LGDCU). La
diferencia fundamental entre ambas reglas estriba, ademés del &mbito de aplicacion, en
la necesidad o no de solicitud previa del consumidor para que nazca la obligacién de
entregar el documento acreditativo. Sin embargo, no faltan decisiones judiciales en las
gue se ha considerado que en los contratos con condiciones generales e comerciante
solo esta obligado a entregar el documento previa solicitud del consumidor (vid. SAP
Burgos de 13-X1-1992). El término documento utilizado en ambos preceptos es muy
amplio, pudiendo consistir tanto en una factura detallada como en un simple ticket de
cgja. Pero en cualquier caso serd de gran utilidad para e consumidor debido a sus
efectos probatorios, sobre todo cuando se reconozca a consumidor un derecho de
desistimiento.

6.3. Disposicioneslegalessobreel pago

El legidador espafiol ha dictado normas sobre € pago en relacion con las précticas
comerciales dirigidas a consumidor movido por la preocupacion de poteger a los
consumidores en aguna modalidad de venta como en la venta a plazos, en la venta a
distanciay en la venta en “multipropiedad” o por una posicion abiertamente preventiva
para evitar los supuestos de induccion a error sobre los medios de pago.
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Entre & primer grupo de normas, se prohibe € pago de anticipos con la finalidad de
evitar que e consumidor pierda las cantidades entregadas por las dificultades de
recuperarlas en caso de falta de entrega de la cosa vendida a distancia 0, més en
general, en caso de gercicio del derecho de desistimiento. Asi, en la venta en
“multipropiedad” se prohibe “el pago de cualquier anticipo por e adquirente al
transmitente antes de que expire el plazo de gercicio de la facultad de desistimiento o
mientras disponga de la facultad de resolucion” (art. 11.1 Ley 42/1998) vy, para € caso
en que se haya entregado una cantidad anticipada, se establece que el adquirente tendra
derecho a exigir al transmitente “en cualquier momento la devolucion de dicha cantidad
anticipada duplicada, pudiendo optar entre resolver e contrato en los tres meses
siguientes a su celebracién o exigir su total cumplimiento” (art. 11.2 Ley 42/1998).

En las ventas a distancia “sélo podra exigirse el pago antes de la entrega del producto
cuando se trate de un pedido que se haya elaborado con algin elemento diferenciador
para un cliente especifico y a solicitud del mismo” (art. 42.2 LOCM). Esta medida
puede calificarse de sobreprotectora y restrictiva de la iniciativa empresarial en cuanto
entorpece la utilizacion de uno de los medios de pago mas habituales en la venta a
distancia como es la tarjeta de crédito: en las ventas a distancia, incluida la contratacion
electrénica, el cobro suele realizarse mediante €l cargo en tarjeta de crédito al tiempo
del pedido. Por otra parte, no se acaba de entender cual es la diferencia entre los
productos elaborados con agun elemento diferenciador y los productos realizados a
medida gue guedan fuera del ambito de aplicacion de toda la normativa de las ventas a
distanciasen virtud del articulo 38.3 b) LOCM.

La regulacion de las ventas a distancia contiene también una norma dirigida a paliar los
riesgos de utilizacion fraudulenta de tarjetas de crédito y proteger a los titulares frente
al uso de las tarjetas por terceras personas. Con estafinalidad, se traslada el riesgo de la
utilizacion fraudulenta de las tarjetas de crédito a los proveedores permitiendo a los
titulares la inmediata anulacion del cargo siempre que éste se hubiera realizado
utilizando el nimero de un tarjeta de crédito que no se hubiera presentado directamente
0 no se hubiera identificado electrénicamente (art. 46.1 LOCM). Para los casos de
gjercicio abusivo o indebido del derecho a la anulacion del cargo, por gjemplo, en
supuestos en los que el comprador paga con su mismartarjeta, se establece que € titular
de la tarjeta deberd resarcir al vendedor los dafios y perjuicios ocasionados como
consecuencia de dicha anulacion (art. 46 LOCM).

En la venta a plazos € caracter aplazado del pago del precio ha justificado la
regulacion de dicha préctica por una ley propia tuitiva de los intereses de los
consumidores. De entre sus normas interesa ahora destacar la previsiéon de que, una vez
transcurrido el plazo para d gercicio de la facultad de desistimiento, se permite al
consumidor pagar anticipadamente, de forma total o parcial, pero sin que, salvo pacto
en contrario, el pago anticipado pueda ser inferior a 20 por 100, el precio pendiente de
pago o reembolsar anticipadamente €l préstamo obtenido, sin que pueda exigirsele los
intereses no devengados; por razon del pago anticipado, € comprador sélo podra
quedar obligado a abonar “la compensacion que paratal supuesto se hubiera pactado y
gue no podra exceder del 1'5 por 100 del precio aplazado o del capital reembolsado
anticipadamente en los contratos con tipo de interés variable y del 3 por 100 en los
contratos con tipo de interésfijo” (art. 9.3 Ley 28/1998).
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Junto a estas normas de caracter eminentemente contractual, la legislacion autonomica
sobre comercio interior se caracteriza por adoptar una actitud preventiva respecto a la
induccién a error de los consumidores sobre los medios de pago. En efecto, para evitar
cuaquier peligro de engaiio de los consumidores se imponen obligaciones de
informacion sobre los medidos de pago con carécter general en el sector comercia rt.
9.5 LAC (Pais Vasco)?, en relacion con las ventas promocionales o especiales 7art. 40
LRCM (Murcia), art. 42 LCl (Madrid)? o Unicamente en relacion con las ventas
promocionales 7art. 18 LCM (Castilla-La Mancha)?, sin que falte alguna norma que
solo obligue a informar sobre los medios de pagos en las ventas promocionales cuando
sean distintos de los habituales “art. 18 LC (Extremadura)?

6.4. Garantiay servicio postventa

Las reglas generdles sobre garantia y servicio postventa se encuentran hoy
fundamentalmente recogidas en dos normas, a saber: € articulo 11 LGDCU vy
articulo 12 LOCM. El legislador opto, en lugar de reformar €l régimen de la Ley
Genera para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, por promulgar una norma de
ordenacion de comercio adicional que complementa el régimen juridico en la materia,
lo que entra dentro de la tendencia del legidador de ir vaciando de contenido las
disposiciones de la Ley Generd.

Esta normativa contraria claramente, a menos en cuanto hace a las reglas sobre
garantia, la Directiva 1999/44/CEE, de 25 de mayo ¢ 1999, sobre determinados
aspectos de la venta 'y garantias de los bienes de consumo (en adelante, Directiva sobre
garantias). La Directiva prevé e 1 de enero de 2002 como fecha limite en que los
Estados miembros han de transponer el contenido de la Directiva a su derecho interno.
No debe hacerse, esperar, por tanto, la transposicion a derecho interno espafiol de la
Directiva, pudiéndose optar entre promulgar una norma que regule los derechos
reconocidos a los consumidores por la Directiva, la cua se sumaria a las normas ya
existentes derogandolas en la medida en gue resulten incompatibles, o bien promulgar
una norma cuya finalidad sea la modificacion y adaptacion de la legidacién internaala
Directiva. Esta Ultima opcion podria consistir en la derogacion del articulo 12 LOCM y
la modificacion del articulo 11 LGDCU para introducir todo € contenido exigible por
la Directiva, devolviendo asi a la principal ley tuitiva de proteccion de los
consumidores el papel primordia que nunca debid haber perdido.

6.4.1.Garantia

En cuanto a derecho interno sobre garantias, y a la espera de la necesaria trasposicion
del derecho comunitario, en e articulo 11 LGDCU se establece la necesidad de
formalizar por escrito la garantia que el productor o suministrador esta obligado a
conceder a los consumidores en relacion con los bienes de naturaleza duradera; el
contenido esencia del documento de garantia: € objeto de la garantia, la identificacion
del garantey del titular de la garantia, los derechos del titular de lamismay € plazo de
su duracion; e contenido minimo de los derechos del titular de la garantia: la
reparacion totalmente gratuita de los vicios o defectos originarios y de los dafios y
perjuicios por ellos ocasionados y, en su caso, la sustitucion del objeto adquirido por
otro de idénticas caracteristicas 0 la devolucion del precio pagado. El articulo 12



LOCM se limita a afiadir la determinacion del plazo minimo de garantia, toda vez que
la referencia a la aplicacion de las normas generales del Codigo Civil y Mercantil —
rectius de Comercio-, asi como de laLey General parala Defensa de los Consumidores
y Usuarios y normas concordantes y complementarias resulta irrelevante cuando no
errénea —adviértase que el &mbito objetivo de aplicacion de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista segun su articulo 2.2 viene dado por las ventas de articulos a los
destinatarios finales y en virtud del articulo 326.1 C. de co. no se reputan mercantiles
las compraventas con consumidores-.

El plazo minimo de garantia se fija en seis meses (art. 12.2 LOCM) vy, dado e caracter
imperativo de la norma, todo pacto de un plazo de menor duracién sera nulo resultando
de aplicacion en dicho caso € plazo de seis meses. Este plazo semestral Gnicamente
puede dejar de ser exigible cuando la naturaleza del bien lo impidiera, de modo que la
garantia podra ser exigible durante un plazo mayor en los supuestos en que, por
gemplo, la complgiidad técnica del bien asi lo requiera. Mas dudas plantea, sin
embargo, la posibilidad de aplicar un plazo de garantia menor en relacién con bienes en
gue, segun su naturaleza, €l plazo de seis meses pueda resultar excesivo.

El computo del plazo comienza en la fecha de recepcion del articulo, que es €
momento a partir del cual e comprador puede utilizarlo. La doctrina ha discutido la
naturaleza juridica del plazo, plantedndose la duda de su calificacién como plazo de
prescripcion, de caducidad, de garantia o de extincién de la accion. Sobre esta cuestion,
basandose en la practica negocial en virtud de la cual €l comerciante s6lo admite las
reclamaciones de los consumidores no sdlo cuando € defecto de funcionamiento se
haya presentado dentro del plazo de garantia sino cuando la reclamacion se produzca
también dentro del mismo plazo, puede afirmarse que nos encontramos ante un plazo
de caducidad o ante un plazo cuyo transcurso supone la extincién de los derechos
dimanantes de la garantia, funcionando como el plazo decenal de la responsabilidad por
productos defectuosos (vid. arts. 12y 13 LRPD).

Como se ha dicho, la legidacién interna sobre garantias choca frontalmente con la
normativa comunitaria, siendo urgente su modificacién pues ya se ha sobrepasado la
fecha limite para la transposicion prevista por la Directiva. En consecuencia, se expone
brevemente a continuacion |as principales disposiciones de la Directiva sobre garantias.
Ha de advertirse que se trata de una Directiva de minimos, que obliga a los Estados
miembros a legislar reconociendo una proteccion a consumidor a menos igua a la
establecida en la Directiva. Ahora bien, aunque no se pueda legidar por debgo de esos
minimos, si se puede legidar ofreciendo al consumidor una mayor proteccién que la
establecida en la legislacion comunitaria.

El ambito de aplicacion de la Directiva se halla delimitado subjetiva 'y objetivamente.
Conforme se desprende de su articulo 1.2, la Directiva es aplicable a los contratos de
compraventa o suministro celebrados entre comerciantes profesionales y consumidores
cuando € bien adquirido se destina @ consumo individual o familiar, quedando fuera
del ambito de aplicacion los contratos de compraventa celebrados por particulares entre
si 0 entre comerciantes. El sujeto obligado a cumplir con las reglas sobre garantia es €
vendedor, degjando a los Estados miembros la opcién de extender la responsabilidad por
lafalta de conformidad del bien entregado con el contrato firmado a todos los participes
en la cadena comercial. Como elemento objetivo, € bien de consumo es definido como
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“cualquier bien mueble corpdreo”, exceptuandose la aplicacion de la Directiva a los
siguientes bienes. los vendidos por la autoridad judicia tras un embargo u otro
procedimiento, € aguay e gas cuando no estén envasados para la venta en € volumen
delimitado o en cantidades determinadas, y la electricidad. El contrato tipo que conlleva
la aplicacion de las reglas sobre garantia es la compraventa. Quedan fuera del @mbito de
aplicacion de la Directiva otros contratos en los que hay entrega de bienes de consumo
y puede existir falta de conformidad del bien con € contrato, como pueden ser los
contratos de arrendamiento, permuta o préstamo, entre otros. Sin embargo, la Directiva
asimila a la compraventa los contratos de suministro de bienes de consumo que hayan
de fabricarse o producirse (art. 1.4 Directiva), o que es mas bien una referencia no alos
contratos de suministro sino al contrato de obra.

La Directiva gira en torno a principio de conformidad del bien con € contrato,
estableciendo en su articulo 2 que “el vendedor estard obligado a entregar a
consumidor un bien que sea conforme con € contrato de compraventa’. Para la
determinacion de la conformidad de un bien con € contrato se introduce un sistema de
presunciones iuris tantum de conformidad (art. 2.2 Directiva), asi como una
enumeracion de requisitos para considerar que existe falta de conformidad (art. 2.3
Directiva); régimen que se completa con la enumeracién de las causas de exoneracion
de la responsabilidad del vendedor (art. 2.4 Directiva). En € caso de fata de
conformidad del bien adquirido con el contrato, la Directiva prevé los siguientes
mecanismos de defensa en favor de consumidor: la reparacion del objeto, su
sustitucion y, en caso de que esto no fuera posible, la aminoracion del precio o
resolucion del contrato (vid. art. 3 Directiva)

En materia de plazos, se hace coincidir en el tiempo € plazo en que se ha de manifestar
el vicio y € plazo de gercicio de las acciones de reclamacion contra € defecto. El
defecto ha de manifestarse dentro del plazo de dos afos, a contar desde la entrega, y la
accion de reclamacion contra el defecto prescribe en €l plazo de dos afios a contar desde
la entrega del producto defectuoso (art. 5 Directiva). El legislador comunitario otorga a
los Estado miembros la posibilidad de establecer la obligacion, a cargo del consumidor,
de denunciar ante e vendedor e defecto del bien adquirido en un plazo no inferior a
dos meses desde la aparicién del defecto. En cuanto a los bienes de segunda mano, la
Directiva posibilita que por acuerdos o cldusulas contractuales entre vendedor y
consumidor se puedan fijar plazos para € gercicio de las acciones derivadas de la
Directivainferiores a dos afos, sin que puedan bagjar de un afio.

Por ultimo, la Directiva establece reglas relativas a una garantia comercial distinta de la
garantia legal a la que se ha venido haciendo referencia. Al respecto, se establece en €

articulo 6 que “la garantia comercial obliga a la persona que la ofrezca en las
condiciones establecidas en e documento de garantia y en la correspondiente
publicidad”; asimismo se especifica € contenido minimo que ha de observarse en toda
garantia comercial, entre € que merece destacarse la advertencia de que la garantia
comercia no afecta a los derechos legales de los consumidores con respecto a la venta
de bienes de consumo.



6.4.2.El servicio postventay & suministro de piezasderepuesto

La garantia de la existencia de un servicio postventa y del suministro de piezas de
repuesto durante un plazo determinado viene exigida por la normativa comunitaria
sobre garantias. En nuestro derecho interno, que puede considerarse conforme con la
Directiva comunitaria, se establecié esta exigencia en € articulo 11.5 LGDCU vy se
concreto posteriormente en € articulo 12.3 LOCM mediante la determinacion de los
sujetos obligados a prestar esta garantia, la fijacidén de un plazo minimo y la exigencia
de que se extienda un documento con la finaidad de facilitar € gercicio de este
derecho.

El dltimo precepto mencionado considera obligados a prestar el servicio postventa y
suministrar los repuestos a productor o, en su defecto, a importador, s bien
jurisprudencialmente, con apoyo en e articulo 27 LGDCU, se ha extendido esta
obligacion de forma solidaria a todos los profesionales integrantes de la cadena de
produccién y venta (vid., entre otras, SSTS de 11-111-1987, 20-X-1990, 23-V-1991y
25-V1-1996).

El plazo minimo durante el cua ha de garantizarse a los adquirentes de bienes
duraderos € servicio postventa y e suministro de piezas es de cinco afios a @ntar
desde lafecha en que el producto deje de fabricarse. Este plazo que, en principio, puede
considerarse mas que suficiente, no lo es tanto s se piensa en bienes de gran valor que
se convierten rapidamente en obsoletos debido a la constante y répida evolucion
tecnol 6gica.

Por Ultimo, para facilitar el gercicio del derecho de los compradores a un servicio
postventa y a suministro de piezas de repuestos, € segundo parrafo del precepto
mencionado establece que “& vendedor en e momento de la entrega del bien extendera
por cuenta del fabricante o importador o, en su defecto, en nombre propio, €
documento de garantia’. Esta norma tiene una finalidad meramente informativa, de
modo gue & documento de garantia no es indispensable para la utilizacion del servicio
técnico una vez transcurrido e plazo de la garantia ni para obtener atencion gratuita
durante el periodo de su vigencia. Para ello basta con poder probar la adquisicién del
articulo, que se presume por su tenencia (ex art. 464 CC), y la fecha de la misma. En
todo caso, no debe dgjarse de considerar e valor probatorio del documento en relacion
con la adquisicion del bien'y del momento en que se realizo.

7.  AUTORREGULACION

Bibliografia: J. A. GOMEZ-SEGADE y C. LEMA, «La autodisciplina publicitaria en € Derecho
comparado y en € Derecho espaiiol», 7 ADI 1981, p. 38 ss.; A. TATO, «El nuevo sstema de
autodisciplina publicitaria en Espafia», XVIII ADI 1997, p. 161 ss;; ID., «La publicidad ilicitaen la
jurisprudencia y en la doctrina del Jurado de la Publicidad», AAP, nim. 27, 1999, p. 16 ss; ID.,
«Autorregulacion publicitaria», en J. A. GOMEZ SEGADE (dir.), Comercio eectronico en Internet,
M. Pons, Madrid, 2001, p. 225 ss.



7.1. Los sistemas de autorregulacion de la publicidad y su reconocmiento
institucional

El autocontrol en materia publicitaria consste en € voluntario sometimiento de los
distintos agentes involucrados en la creacion y difusion de la publicidad a un sistema
privado de control de licitud de la actividad publicitaria, organizado por los propios
interesados sea de forma unilateral, como es frecuente en e sector de los medios de
comunicacion social, o de forma colectiva, en € marco de asociaciones de derecho privado
de carécter generad 0 sectoria. En cuaquiera de los casos, € sistema de autocontrol

comprende tanto e establecimiento y regulacion de los mecanismos ingtitucionales de
gestion del sistema (6rganos de autocontrol, procedimientos y sanciones), como incluso la
produccion de la normativa aplicable, en su caso bgo la forma de codigos o reglas
deontoldgicas. El sistema de autocontrol publicitario Unicamente resulta vinculante para
los sujetos que lo imponen (sistemas individuaes) o para los sujetos acogidos d mismo
(sistema colectivo). En este Ultimo caso, sin embargo, existe una obvia heteroeficacia: €

sometimiento de la publicidad a control organizado de estaforma se justifica en cuanto en
su difusion se hala involucrado un miembro del sistema; por o tanto, los anunciantes no
afiliados a sistema no pueden escapar a este control en la medida en que en la difusion de
su publicidad intervengan agencias y medios de comunicacion afiliados.

Los sstemas de autocontrol encuentran su fundamentacion, reconocimiento y apoyo
institucional en la regulacién comunitaria general en materia de publicidad (cfr. art. 5 de la
Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, modificada por la Directiva 97/55/CE) y
especifica de las comunicaciones comerciales a través de Internet fr. 16 y 17 de la
Directiva 2000/3L/CE sobre € comercio eectronico), asi como, desde la perspectiva
interna, tanto con caracter general en la Exposicion de Motivos de la propia Ley General
de Publicidad como especificamente en relacion con ciertos sectores, del modo en que
sucede con la publicidad en television, mediante la Disposicion Adicional de la Ley de
Televison Sin Fronteras], o en @ ambito de las comunicaciones comerciales por via
electronica, a través dd articulo 18 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion. En particular, la Exposicion de Motivos de la Ley Genera de Publicidad
admite claramente que € sistema de sanciones y los mecanismos procesales ali dispuestos
no tiene carécter excluyente y, en particular, que no impide € control voluntario de la
publicidad redlizada a través de organismos de autocontrol. No significa este
reconocimiento legal que los sistemas de autocontrol queden a margen del derecho de la
competencia; sus normas y resoluciones, en efecto, habrén de ser escrupulosamente
respetuosas con € ordenamiento, en gnerd, y, en particular, con la legidacion sobre
defensa de la competencia (id. en relacion con un cédigo de conducta en € que se
prohibia la publicidad comparativa, STPICE 28-111-2001, asunto T-144/99 «Instituto de
Agentes Autorizados ante la Oficina Europea de Patentes ¢. Comision», y en general DCE
7-1V-1999 «Codigo de conducta del IAA», RRTDC 28-1X-1989, expediente 242/88
«Cabdigo de las Asociaciones Espafiolas de Tour Operadores», 8-111-1996, expediente
196/96 «Guia de Contratacion de Almacenistas del Hierro»). De hecho, no son pocas las
dudas que, desde la perspectiva del Derecho de defensa de la competencia, podria suscitar
un sistema de autocontrol de la publicidad que no fuera una smple reiteracion y/o
concrecién de la legidacion aplicable a la particular actividad publicitaria, Siho que, bien
por € tenor de sus normas - incluso de sus normas mas estrictamente deontol égicas- o bien
(y sobre todo) por la aplicacion que de ellas se haga y de la eficacia que las
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correspondientes resoluciones pudieran tener para sus asociados, orientara la conducta de
los destinatarios hacia sdlo alguna de las posibilidades de actuacion legalmente permitidas
en detrimento de otras igualmente licitas o, alln mas, que acabara por impedir o limitar
actuaciones conformes con & Derecho positivo contra la competencia deseal, esto es, que
frustrara contenidos, técnicas, préacticas y estrategias publicitarias o promocionaes que no
pudieran considerarse ilicitos a la luz de la legidacién positiva en vigor. En tal caso, en
efecto, la instauracion del sistema de autocontrol o su aplicacion podria congtituir una
préctica colusoria (s de un sistema de autodisciplina colectivo se trata), necesitado de una
autorizacion individual, o un abuso de posicion dominante o de situacion de dependencia
econdmica (en todo caso, y en especial 9 de un sistema individual se trata). Lo dicho,
naturalmente, no significa en absoluto que los sistemas de autocontrol deban ser
necesariamente enjuiciados con suspicacia y, en particular, que pueda considerarse que
cualquier desviacion del tenor de las normas congtituye una restriccion de la competencia,
sin entrar avaorar S de este modo se concreta o no e contenido de las clausulas generales
0 de los conceptos indeterminados que con frecuencia recogen |os preceptos reguladores
de la actividad publicitaria, aunque, a continuacion, se conceda una autorizacion individual
(vid., no obstante, RTDC de 10-X1-2000, expediente A 274/00 «Publicidad de Bebidas
Espirituosas», y comparese con la forma de razonar e STPICE 28-111-2001, asunto T-
144/99 «Ingtituto de Agentes Autorizados ante la Oficina Europea de Patentes c.
Comisiony).

7.2. El sistema de la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial (Autocontrol)

Sin duda, € exponente principa de los sistemas de autorregulacion de la publicidad
existentes en nuestro péis es @ sistema de la Asociacion de Autocontrol de la Publicidad,
ahora Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercid, en forma
abreviada Autocontrol. Su finalidad consiste en asegurar la utilidad de la publicidad en los
procesos econdmicos y velar por € respeto de la ética publicitariay de los derechos de los
destinatarios. Asociados de Autocontrol pueden ser anunciantes, agencias de publicidad y
medios de comunicacién, asi como entidades y asociaciones que agrupen a anunciantes,
agencias de publicidad y medios de comunicacion. Los érganos de Autocontrol son, en
cuanto asociacion, la Asamblea General, la Junta Directiva, € Presidente y e Director
Gengra. A éstos se suma, como Organo especidizado de carécter autbnomo e
independiente, & Jurado de la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercid, de forma abreviada € Jurado, que se rige por su Reglamento de 14 de abril de
1999. Autocontrol ha asumido entre sus funciones la elaboracion de codigos de ética
publicitaria y de normas de conducta en materia de publicidad de caracter general y de
carécter sectorial; de ello se encarga su Asamblea General. Asmismo, Autocontrol ha
asumido, a través del Jurado, la resolucién de los expedientes que puedan incoarse por
infraccion de dichos codigos y normas de conducta, la formulacion de anteproyectos de
codigos de ética publicitariay otras normas, la emision de dictamenes de carécter técnico o
deontolégico que se soliciten, y la resolucién de los arbitrgjes sobre cuestiones
publicitarias que les sean sometidos a su conocimiento. De la g ecucion de las resoluciones
adoptadas por e Jurado se encarga la Junta Directiva.

En la actualidad, Autocontrol cuenta con d Codigo de Conducta Publicitaria, de 14 de
aoril de 1999, que ha venido a sustituir al anterior Codigo de 1996, asi como tambien
cuenta con un Codigo Etico sobre Publicidad en Internet, igualmente de 14 de abril de
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1999. La seccion segunda del Codigo de Gonducta Publicitaria establece determinadas
normas deontol égicas ordenadas en seis subsecciones. La primera de €ellas corresponde a
los principios béasicos, entre los que destacan € respeto alalegaidad y ala Condtitucion, a

buen gusto, a derecho d honor, alaintimidad y ala propia imagen de las personas y a

medio ambiente, lainterdiccion del abuso de la buena fe del consumidor, de la explotacion
del miedo, de la incitacion a la violencia, de la incitacion a précticas pdigrosas y de la
publicidad discriminatoria; la segunda trata de la autenticidad de la publicidad, que entrafia
una exigencia de que la publicidad sea identificable en cuanto tal; la tercera establece €

principio de veracidad; |a cuarta aborda determinadas formas y técnicas publicitarias como
los ensayos comparativos y las comparaciones, |os testimonios, la explotacion del prestigio
geno y la imitacion, la denigracion, la venta a distancia, las promociones, las campafias
con causa social; la quinta se dedica a la proteccién de nifios y adolescentes, y sus normas
tratan de prevenir € aprovechamiento de su ingenuidad, falta de madurez, inexperienciay
credulidad; la sexta trata de la proteccion de la salud.

El Jurado es un organo auténomo e independiente en e gercicio de sus funciones; esta
compuesto actualmente por un Presidente, cinco Vicepresidentes y quince vocales, cuyo
nombramiento compete a la Junta Directiva de Autocontrol y tiene una duracion inicial de
tres afios renovables. Con caracter general se exige a los miembros del Jurado de la
Publicidad una indiscutible imparcialidad, a la que deben sumarse ciertas cualificaciones
técnicas, en particular, € Presidente y, d menos, los cinco Vicepresidentes han de ser
juristas de reconocida competencia y |os demés expertos en materia publicitaria. El Jurado
podra actuar en pleno o por secciones, éstas constituidas por cuatro miembros y adoptara
sus decisiones por mayoria, reconociéndose a su Presidente un voto de calidad en caso de
empate. Las resoluciones de | as secciones pueden ser recurridas ante el Pleno.

Desde una perspectiva material, las précticas publicitarias se enjuician a la luz de los
codigos de ética publicitaria y de las normas de conducta elaboradas por Autocontrol.
Como se ha guardado buen cuidado en destacar en sus resoluciones, € Jurado no resuelve
los expedientes de que pueda conocer mediante la aplicacién del ordenamiento juridico,
sino mediante la aplicacion de los principios y reglas de caracter deontolégico dispuestas
en € referido Codigo de Conducta Publicitariay en los codigos y hormas de caracter ético
gue pueda elaborar, asi como en € Cdédigo de Practica Publicitaria de la Camara de
Comercio Internaciona (que tiene carécter supletorio respecto del anterior). Este
planteamiento no degja de suscitar, Sn embargo, agunas cuestiones controvertidas. Las
fronteras entre lo éico y lo lega, en efecto, no son en todos los casos especialmente
nitidas. Asi se revela en relacion con la valoracion de las practicas alaluz del principio de
legalidad, en donde las diferertes objeciones que podria plantear |a aplicacion directa del
ordenamiento en e sistema de autodisciplina se ha salvado haciendo de lainfraccion de las
disposiciones normativas una infraccion deontolégica (y no parece dudoso, en efecto, que
el primer mandato ético que debe observar la actividad es justamente € respeto del
ordenamiento juridico) e inscribiendo la valoracion efectuada para su determinacion, que
ciertamente implica la comprobacién de la conformidad de la préctica con €
ordenamiento, en € marco de un juicio puramente deontoldgico [a titulo de g emplo, cfr.
RRJAAP 15-111-1998 «Airtel Mévil, S. A.», 13-X1-1998 «Domar, S. A.», (Secc. 59 19-X-
2000 «Cableuropa, S. A.», (Seccion 3% 17-X-2001 «VolkswagentAudi Espafia, S. A.
(Golf GTI)». Otros conflictos similares pueden advertirse, por eiemplo, en la aplicacion
de los principios de autenticidad y veracidad, pues no carecen precisamente de conexiones
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con larepresion de la publicidad desleal por engafio (art. 7 LCD). A todo ello, como ya se
ha apuntado anteriormente, se debe afiadir una prevencién obvia: € juicio ético no puede
en ningun caso prohibir, restringir o limitar actos que resultan conformes a Derecho, que
Nno sean contrarios a las normas en materia de competencia dedeal, de publicidad, de
defensa de los consumidores y usuarios..., salvo que se cuente (para € conjunto del
sistema, y en particular para las normas €éticas que impiden llevar a término estrategias o
précticas publicitarias y promocionales licitas) con la oportuna autorizaciéon singular del
Tribunal de Defensa de la Competencia o, s tuviera dimensén comunitaria, de la
Comision Europea.

Los expedientes podran incoarse tanto contra asociados como contra terceros [de hecho,

son numerossas las resoluciones que han debido afrontar como primer punto la tacha de
falta de competencia del Jurado de la Publicidad para resolver expedientes abiertos contra
terceros, tacha que ha sido sistematicamente rechazada: Ultimamente, RIAAP 23-V1-1998
«Sanitas» -confirmada por RJAAP (Pleno) 9-V11-1998-]; se inician de oficio, por acuerdo
debidamente motivado de la Junta Directiva de la Asociacion, o a instancia de persona que
acredite un interés legitimo en relacion con la publicidad en cuestion (que se presupone en
el caso de que exista una relacion de competencia: cfr. RIAAP 29-X-1998 «Whitehd I»
[confirmada por RJIAAP (Pleno) 15-X11-1998], y que se ha admitido sin mayor discusion
para las asociaciones de consumidores), sea un asociado 0 no, e interponga la oportuna
denuncia en los doce meses dguientes a la redizacion de la publicidad. De las
reclamaciones y documentos anejos que motivan laincoacion del expediente se da trasado
al interesado, para que conteste por escrito en plazo de ocho dias. Tras valorar l0s escritos
y documentos obrantes en e expediente, resuelve por mayoria la Seccion del Jurado a la
gue haya correspondido conocer del mismo. La resolucién, y los correspondientes
remedios o sanciones implicitos, puede acoger todos o algunos de los siguientes
pronunciamientos. declaracion de ilicitud, amonestacion, cesacion, comunicacion de la
resolucion a los asociados, publicacion de la resolucién en medios de comunicacion.

Contra las resoluciones de las Secciones cabe recurso de alzada ante el Pleno del Jurado,
gue pone término al procedimiento. Las resoluciones del Jurado de las secciones y del

Pleno se reproducen en la publicacion Autocontrol de la Publicidad. Una vez firme la
resolucion, a la Junta Directiva se atribuye competencia tanto para determinar la forma en
que se ha de llevar a cabo la comunicacion o la publicacion de la resolucion, como para
supervisar e imponer su cumplimiento.

7.3. Otrossistemasde autorregulacion delapublicidad

Al sistema de autodisciplina publicitaria encarnado por Autocontrol, de caracter genera u
horizontal, se suman otros de caracter sectorial o vertical. Algunos de ellos han sido
aprobados por Autocontrol y se encuentran vinculados a los mecanismos de aplicacion de
Autocontrol. Este es el caso del Codigo Etico sobre Publicidad en Internet, de aplicacion a
la publicidad realizada a través de Internet por personas establecidas en Espafia, insertada
en soportes de personas establecidas en Espafia 0 de nacionalidad espafiola u hospedada
en servidores locdizados en Espafia y del Cadigo Etico sobre Publicided en Cine, de
aplicacion ala publicidad proyectada en las pantallas de las salas de cine en Espafia. Otros
se han gestado d margen de Autocontrol, aunque € control de su cumplimiento o
seguimiento se ha dgado en manos del Jurado de Autocontrol, como sucede en € caso del
Codigo de Autorregulacion Publicitaria de la Federacion Espafiola de Bebidas
Espirituosas (FEBE), de aplicacion a la publicidad de los miembros de FEBE relativa a
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bebidas alcohdlicas que tengan un contenido de alcohol superior a 1 grado volumétrico
(distntas de la cerveza, € vino y sus derivados) que se edite, difunda o emita en territorio
espariol, e Cadigo parala Autorregulacion de la Publicidad de Bebidas Alcohdlicas, de la
Asociacion Espafiola de Anunciantes, aplicable a la publicidad de bebidas alcohdlicas de
sus asociados, y, en relacion con €l arbitrgje externo y sin perjuicio de las funciones de su
propia comision interna de seguimiento, €l Codigo de Autorregulacion de la Publicidad de
los Productos del Tabaco en Espafia, de la Asociacion Espafiola del Tabaco, sobre
publicidad de los productos del tabaco.

Y, en fin, no fatan normas sectorides que establecen sistemas de autocontrol
independientes, como es e caso del Codigo de Normas Deontol dgicas de la Asociacion
Naciona de Especialidades Farmacéuticas Publicitarias (ANEFP), de aplicacion a las
comunicaciones dirigidas al publico o a profesional sanitario por parte de los asociados a
ANEFP relativas a especididades farmacéuticas publicitarias y productos de
parafarmacia; del Cddigo Deontolégico para Publicidad Infantil de la Asociacion
Espaiiola de Fabricantes de Juguetes y la Union de Consumidores de Espafia, de
aplicacion a los anunciantes que se dirijan a nifios/as menores de 15 afios por medio de
prensa, videos, radio y television por cable y por satélite; del Codigo de Autorregulacion
Publicitaria entre Cerveceros de Espafia y la Union de Consumidores de Espafia, sobre
comunicaciones comerciales sobre cerveza; del Codigo Genera de Conducta Publicitaria
de las Instituciones de Inversion Colectivay Fondos de Pensiones Asociados aINVERCO
y las Normas de Publicidad que lo complementan, o del Codigo Etico de Proteccion de
Datos Personaes en Internet de la Asociacion Espafiola de Comercio Electrénico, que
contiene un capitulo dedicado a marketing por email, con normas sobre emision de
publicidad, informacion a consumidor y spamming.
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