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Resumen: Este trabajo aborda el complejo asunto de las consecuencias negociales de las practicas
comerciales desleales con consumidores. El estudio parte del andlisis de su contexto normativo y del
tratamiento que esta materia ha recibido en el Derecho espafiol. A continuacion, se exponen las pro-
puestas de lege ferenda formuladas por la doctrina al objeto de mejorar la proteccion contractual de los
consumidores afectados por practicas desleales, asi como los distintos remedios negociales arbitrados
en otros Estados de la UE. Seguidamente, se examinan los nuevos desarrollos normativos emanados de
Bruselas, para posteriormente analizar las iniciativas legislativas nacionales encaminadas a su incorpo-
racion. Por ultimo, tratan de aportarse algunas directrices para lo que, a nuestro juicio, seria una correcta
incorporacion de la normativa comunitaria.
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Abstract: This work deals with the complex issue of the contractual consequences of unfair com-
mercial practices with consumers. The study starts from the analysis of its normative context and the
treatment that this matter has received in Spanish law. Next, the lege ferenda proposals formulated by
the doctrine in order to improve the contractual protection of consumers affected by unfair practices
are exposed, as well as the different contractual remedies arbitrated in other EU States. Subsequently,
the new regulatory developments emanating from Brussels are examined, to later analyze the national
legislative initiatives aimed at their incorporation. Finally, the study tries to provide some guidelines for
what, in our opinion, would be a correct incorporation of Community regulations.
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1. Planteamiento

1. Uno de los principales problemas que se suscitan en el moderno trafico econdmico viene
constituido por la frecuencia con la que la contratacion de bienes y servicios se ve influenciada por
técnicas de comercializacion basadas en una informacion inexacta o insuficiente, o por actuaciones em-
presariales enderezadas a intimidar o presionar a la clientela para que adopte sus decisiones de mercado.
Esta realidad se hace especialmente patente en la contratacion de consumo. En efecto, han sido —y son—
frecuentes y diversos los supuestos en los que la contratacion de bienes o servicios por parte de los con-
sumidores es consecuencia mas o menos directa de la influencia que sobre €l ejercen diversas conductas
empresariales que se manifiestan en la fase precontractual o incluso en el momento de la contratacion
y que tuercen o deforman su voluntad negocial. Piénsese en lo ocurrido en el sector bancario con la co-
mercializacion de distintos productos financieros complejos ofrecidos bajo otro ropaje, o en lo acaecido
en el mercado de la telefonia con las propuestas contractuales reiteradas, intempestivas y no solicitadas.

2. Este tipo de practicas y conductas empresariales pueden encajar, sin duda, en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales (en adelante, DPCD)'. Esta
norma, siguiendo el sistema de armonizacion plena, ha establecido una regulacion detallada y analitica
en sus aspectos sustantivos. Sin embargo, deja cierta libertad a los Estados miembros en lo que se refiere
a los remedios y sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales que
incorporen sus normas.

En rigor, la DPCD impone a los Estados miembros la obligacion de establecer “medios ade-
cuados y eficaces para luchar contra las practicas comerciales desleales, con miras al cumplimiento de
las disposiciones de la presente Directiva en interés de los consumidores” (art. 11.1). Pero no especifica
el caracter publico o privado de estos medios o procedimientos, ni el régimen de sanciones aplicables.
Consecuentemente, los Estados miembros son libres para optar por un sistema judicial o por un sistema
administrativo, o incluso combinar ambos, al fin de resolver las disputas que puedan producirse en rela-
cion con las practicas comerciales desleales?.

! Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE
del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) no
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE L-149 de 11 de junio de 2005.

2 Los sistemas de aplicacion de las disposiciones de la DPCD varian de un Estado a otro. En algunos paises, la aplicacion
corresponde principalmente a autoridades publicas como el Defensor del consumidor (por ejemplo, Dinamarca, Suecia y Fin-
landia), a las autoridades de consumo o competencia (entre otros, Italia, Irlanda, Paises Bajos, Rumania y Reino Unido) o a
departamentos especificos de los ministerios (tales como Portugal y Bélgica). Otros, en cambio, cuentan con un régimen de
aplicacion privado (como es el caso de Austria, Alemania y Espana). Ahora bien, la mayoria de los sistemas combinan elemen-
tos de aplicacion publica y privada [Primer informe sobre la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, COM(2013) 139 final].
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3. Este mandato genérico de velar por que los distintos ordenamientos nacionales establezcan
medios adecuados y eficaces para combatir las practicas comerciales desleales se completa con la indi-
cacion de algunos remedios que se deben reconocer en todo caso (cesacion/prohibicion de la practica
comercial desleal) y otros que pueden adoptarse opcionalmente (publicacion de la resolucion de cesa-
cion y de comunicados rectificativos). Estos remedios, empero, no se configuran como un catalogo ce-
rrado de los medios de defensa que los Estados miembros pueden establecer para combatir las practicas
comerciales desleales. A ellos pueden sumarse otros como la remocion de los efectos producidos por la
practica desleal o la indemnizacion de dafios y perjuicios’.

4. En el marco de estos otros remedios pueden incardinarse las acciones individuales encami-
nadas a proporcionar remedios negociales a los consumidores que hayan contratado influenciados por
practicas comerciales desleales. A tal efecto, tanto el Considerando 9 como el art. 3.2 DPCD sefialan
que esta normativa se entiende sin perjuicio de las acciones individuales ejercidas por quienes hayan
resultado perjudicados por una practica comercial desleal y que no afecta al Derecho contractual y, en
particular, a las normas relativas a la validez, la formacion o el efecto de los contratos. De ello puede
inferirse que los Estados miembros no tienen la obligacién de proporcionar a los consumidores que
contraten afectados por practicas comerciales desleales acciones privadas orientadas a la invalidacion
del contrato resultante. Pero ello no significa que tengan prohibida su adopcion. Antes bien, los Estados
miembros gozan de libertad para determinar la incidencia de las practicas comerciales desleales en la va-
lidez, formacion o efectos de los contratos, toda vez que la Directiva no armoniza el Derecho nacional*.

Estas disposiciones ponen de manifiesto la opcion de politica legislativa seguida por el legis-
lador comunitario consistente en que el régimen de las practicas comerciales desleales no repercuta de
forma directa sobre el Derecho privado de los distintos Estados de la UE. De ahi su proposito de deslin-
dar el régimen de las practicas comerciales desleales y el Derecho privado de los Estados miembros, en
coherencia con la finalidad de respetar las distintas tradiciones nacionales en materia contractual®. De
esta forma, ademas, se evitaria que las legislaciones nacionales sobre contratos se vieran afectadas por
la técnica legislativa de la armonizacion plena®.

5. En todos los Estados miembros, en principio, parece posible basarse en las disposiciones ge-
nerales del Derecho de contratos para atribuir consecuencias negociales a las practicas comerciales des-
leales. Cualquier consumidor podria alegar que una practica comercial engafiosa constituye un supuesto
de error o de dolo que vicia su consentimiento. Y del mismo modo, podria argiiir que una practica co-
mercial agresiva genera un vicio en su consentimiento por violencia o intimidacion. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que no existe un principio general conforme al cual una practica comercial desleal
desencadena de forma automatica la invalidez, la resolucion o rescision del contrato, o la reclamacion
de dafios y perjuicios. Y el recurso a las doctrinas generales mencionadas esta sujeto al cumplimiento de
ciertos presupuestos y condiciones que pueden funcionar como una barrera para los consumidores que
quieran desvincularse de los contratos suscritos como consecuencia de practicas comerciales desleales
0, €N Su caso, exigir una reparacion por los dafios y perjuicios sufridos.

6. En ausencia de remedios individuales comunes en el marco de la UE aplicables a los casos de
infraccion de las disposiciones de la DPCD, dependera de cada Estado miembro el establecimiento de

3 J. MASSAGUER, El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las prdcticas comercia-
les desleales, Madrid, Thomson Civitas, 2006, p. 144.

* En este sentido se pronuncia la Comision Europea en el Primer informe sobre la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas
en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, COM(2013) 139 final, p. 10.

> M. Durovic, “The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial
Practices”, European Review of Private Law, nim. 5, 2015, p. 716.

¢ S. WHITTAKER, “The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to European and National Contract
Laws”, en S. WEATHERILL, y U. BErniTZ (EdS.), The Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29.
New Rules and New Techniques, Oxford, Hart Publishing, 2007, pp. 140 y 141.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 116-149 118
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680

ANTONIO CASADO NAVARRO Consecuencias negociales de las practicas desleales con consumidores: soluciones...

las distintas consecuencias negociales que se anudan a la realizacion de practicas comerciales desleales,
asi como la determinacion de sus requisitos y alcance.

Haciendo uso de esta libertad, algunos Estados miembros han optado por la atribucidon de ac-
ciones individuales a los consumidores que contraten afectados por practicas comerciales desleales,
estableciendo consecuencias negociales especificas para dichas practicas ilicitas. Otros Estados miem-
bros, sin embargo, no han previsto acciones individuales, lo que obliga a los consumidores a acudir a los
remedios fijados por el Derecho general de contratos o por la normativa especifica de consumo.

II. La proteccion del consumidor frente a las practicas comerciales desleales en el Derecho vigente

7. De entre los distintos sistemas de represion de las practicas comerciales desleales propuestos
por el legislador comunitario, el legislador espafiol se ha decantado por la combinacion de un sistema
judicial y administrativo.

8. El sistema de represion juridico publico se inicia de oficio o a instancia de parte y se sus-
tancia en un procedimiento administrativo sancionador ante las autoridades competentes en materia de
consumo (art. 46 TRLGDCU) que puede conducir a la imposicion de sanciones administrativas consis-
tentes en multas, cierre temporal de establecimientos o publicacion de las sanciones (arts. 49 y 50 arts.
TRLGDCU). En esta direccion, el art. 47 TRLGDCU dispone que “(s)on infracciones en materia de
defensa de los consumidores y usuarios: ... m) El uso de practicas comerciales desleales con los con-
sumidores o usuarios”. Sin embargo, no ha pasado desapercibido el hecho de que la tipificacion de la
conducta se lleve a cabo mediante la remision a la LCD, lo que choca con el principio de tipicidad del
art. 25 CE, toda vez que las autoridades administrativas no cuentan con la misma competencia que los
organos jurisdiccionales para concretar y aplicar clausulas generales’.

9. El sistema de represion juridico privado se articula judicialmente a través del ejercicio de
las acciones de competencia desleal y se sustancia en el marco del proceso ordinario ante los Juzgados
de lo Mercantil. Este proceso se resuelve, en su caso, mediante el establecimiento de remedios civiles
contemplados en el art. 32 LCD. Este precepto dispone que “(c)ontra los actos de competencia desleal,
incluida la publicidad ilicita, podran ejercitarse las siguientes acciones: declarativa de la deslealtad;
de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura; de remocion de los efectos
producidos por dicha conducta; de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas; de
resarcimiento de dafios y perjuicios; y, por tltimo, de enriquecimiento injusto.

Del art. 32 LCD vy, en particular, del empleo de la expresion potestativa “podran ejercitarse”
puede inferirse su caracter ejemplificativo’. Consecuentemente, el perjudicado por una practica comer-
cial desleal puede obtener proteccion a través de cualquier otra accion que, siendo apropiada a la natura-
leza de los intereses lesionados, esté reconocida en nuestro ordenamiento. Tal seria el caso de la accion
declarativa general, con la consiguiente posibilidad de ejercitar pretensiones de caracter negativo; la
accion reivindicatoria sobre bienes inmateriales; o las derivadas de contratos®.

7 A. CarrAsco PErERA, “Modificacion del régimen de competencia desleal y proteccion de consumidores en lo relatico a
las practicas comerciales desleales (Ley 29/2009)”, CESCO, enero de 2010, pp. 4 y 5. (disponible en http://centrodeestudios-
deconsumo.com, consultado el 03/06/2021).

8 P. GuaLDE Caro y P. BorrAs CEBRIAN, “Articulo 18. Acciones”, en F. MarTiNez Sanz (Dir.), Comentario prdctico a
la Ley de Competencia Desleal, Madrid, Tecnos, 2009, p. 305; J. A. VEGA VEGa, “Articulo 32. Acciones”, en A. BERcOVITZ
RobriGuez-Cano (Dir.), Comentarios a la Ley de competencia desleal, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, p. 851; y E. GoNzALEZ
Pons, Practicas agresivas y tutela del consumidor, Madrid, AEBOE, p. 137. En contra, C. HERRERA PETRUS, “Acciones frente
a la competencia desleal”, en A. Tato PrLaza, P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y C. HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de
Competencia Desleal, 1* ed., Madrid, La Ley, 2010, p. 348; y M. CERVERA MARTINEZ, “Acciones y legitimacion ante un acto de
competencia desleal”, en J. A. Garcia-Cruces (Dir.), Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, p. 3/61 (hemos consultado la version en linea disponible en la biblioteca virtual Tirant online).

 J. A. VEGA VEGa, “Articulo 32...”, cit., p. 851.
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10. En lo que atafe a las acciones contractuales (entre otras: las de cumplimiento contractual,
nulidad, resolucion del contrato o resarcimiento de dafios por incumplimiento contractual), éstas siguen
el procedimiento comun y se sujetan a la jurisdiccion ordinaria. Asi parece desprenderse del segundo
inciso del art. 19.2 TRLGDCU, cuando dispone que “(n)o tienen la consideracion de practicas comer-
ciales las relaciones de naturaleza contractual, que se regiran conforme a lo previsto en el articulo 59,
De esta forma, la disciplina de la competencia desleal no prevé acciones individuales especificas en-
caminadas a remover los efectos contractuales que sean consecuencia de una contratacion influenciada
por practicas comerciales desleales. Tan solo se limita a proporcionar a los consumidores el catalogo de
acciones previsto en el art. 32 LCD, a través de una regulacion que parece pensar mas en la tutela de los
empresarios afectados por actos desleales que en la proteccion de los consumidores y usuarios.

11. No obstante, un importante sector de la doctrina mantiene que al amparo de la accion de
remocion puede solicitarse la anulacion o ineficacia de los contratos celebrados como consecuencia de
una practica comercial desleal, con la inica cautela de que se salvaguarden los derechos de terceros de
buena fe'.

La accion de remocion es una accion de condena que opera no sobre el acto o practica, sino so-
bre sus efectos'”. Su finalidad estriba en que el juez ordene las medidas necesarias para que se eliminen
los efectos producidos por el acto de competencia desleal y se restablezca, en la medida de lo posible, la
situacion anterior®. Por consiguiente, s6lo podra ejercitarse si la practica desleal se ha consumado, toda
vez que la remocion presupone la realidad de un impacto efectivo que sea consecuencia de una actua-
cion ilicita consumada, sin que sea suficiente con la mera amenaza de ese resultado material. El éxito
de una accion de este tipo exige no solo que el actor acredite la existencia de efectos ocasionados por un
acto desleal y su vigencia en el momento de presentarse la demanda, sino también que su eliminacién
requiere, bajo criterios de necesidad y de proporcionalidad, la intervencion del Juzgado®.

10 A. Carrasco PErerA, “Modificacion del...”, cit., p. 6; J. M. Busto LacGo, “Articulo 19. Principio general y practicas
comerciales”, en R. BErcoviTz RopriGUEZ-CaNo (Coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, 2* ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2015, p. 245; M. A. EGusqQuiza,
“Practicas comerciales desleales e incidencia en la contratacion de consumo: algunas cuestiones desde la perspectiva espafio-
la”, en A. Pinto MonTEIRO (Dir.), Actas del Coloquio practicas comerciais desleais, Coimbra, Centro de Direito do Consumo,
2017, p. 29; y Z. BEDNARZ, “Acciones individuales a disposicion de los consumidores perjudicados por practicas comerciales
desleales: perspectiva del derecho europeo comparado”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, nim. 23,
2018, p. 8/24 (hemos consultado la version en linea disponible en el portal de revistas Wolters Kluwer).

' En este sentido, entre otros, J. MassaGUER, Comentario a la ley de competencia desleal, Madrid, Civitas, 1999, p. 536;
C. HerrERA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., p. 371; M. CERVERA MARTINEZ, “Acciones y...”, cit., p. 7/61; R. MARIMON DURA,
“La OPS como acto de competencia desleal. Fundamentacion de una accion colectiva”, en R. MARIMON DurA (Dir.), La oferta
publica de suscripcion de acciones desde la perspectiva judicial: andlisis de la OPS de Bankia de 2011, Cizur Menor, Aranzadi,
2016, p. 90; y J. VEGAs Torres, “Objeto del proceso y congruencia de la sentencia en los procesos civiles sobre competencia
desleal”, La Ley Mercantil, nim. 40,2017, p. 9/19 (hemos consultado la version en linea disponible en el portal de revistas Wol-
ters Kluwer). En contra, M. Ruiz MuNoz, “Facultad revocatoria del consumidor y competencia desleal (algunos presupuestos
metodologicos)”, Estudios sobre consumo, nim. 39, 1996, p. 31; F. PErTINEZ ViLcHEZ, Informacion precontractual obligatoria,
error, practicas comerciales desleales”, en A. CarRrASco PERERA (Dir.), Tratado de la compraventa. Homenaje a Rodrigo Ber-
covitz, t. I, Cizur Menor, Aranzadi, 2013, p. 386; M. J. MariN LopEz, “La formacion del contrato con consumidores”, en M. A.
Parra LucaN (Dir.), Negociacion y perfeccion de los contratos, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, p. 806; y Z. BEDNARZ, “Acciones
individuales frente a la publicidad engafiosa: ;Necesidad de una solucion europea?”, en A. Tato PLAzA, J. Costas COMESANA,
P. I. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y F. J. TorrEs PEREZ (Dirs.), Nuevas tendencias en el Derecho de la competencia y de la
propiedad industrial II, Granada, Comares, 2019, p. 14.

12 M. CERVERA MARTINEZ, “Acciones y...”, cit., p. 6/61.

13 P. GuaLpe Caro y P. BorrAs CEBRIAN, “Articulo 18...7, cit., p. 311; S. BARONA VILAR, Competencia desleal: tutela juris-
diccional -especialmente proceso civil- y extrajurisdiccional, t. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 777 y 778; y E. LEINENA
MEnDIZABAL, “El avance en la proteccion de la persona consumidora y usuaria ante las nuevas practicas comerciales desleales”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 59, 2013, p. 97.

14 C. Herrera PETRUS, “Acciones frente...”, cit., p. 369. En contra, A. CASTAN PEREZ-GOMEZ, “Articulo 32 LCD. Acciones”,
en C. Lema DEvesa (Dir.), Prdcticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumi-
dores: régimen legal tras la reforma introducida por la Ley 29-2009, L’Hospitalet de Llobregat, Bosch, 2012, p. 498.

15 C. HerreRrA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., pp. 367 y ss.
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Siendo la finalidad de la accion de remocion disipar, minimizar o suprimir los efectos que una
practica desleal consumada hubiera producido, las medidas que el drgano jurisdiccional puede adoptar
para obtener el status quo previo pueden ser muy diversas'. La tipologia de medidas que pueden ser
adoptadas en el marco de la accion de remocion es tan amplia como distintos los supuestos de hecho que
dan lugar a ella”. Estas pretensiones, que han de concretarse en el suplico de la demanda, tienen que ser
objetivamente adecuadas para lograr la eliminacion de los efectos producidos y sujetarse a un criterio de
proporcionalidad que evite una gravosidad innecesaria's.

La medida de remocion consistente en la ineficacia del contrato concluido como consecuencia
de una practica comercial desleal rara vez ha sido planteada ante nuestros Tribunales. Tan s6lo tenemos
noticia de su adopcion en un litigio relativo a un supuesto de competencia desleal por violacion de nor-
mas. Se trata de la SAP de Palma de Mallorca 342/2005, de 28 de julio (4C 2005\2387) que se pronuncia
en el sentido de modificar el fallo de la sentencia de instancia que declara nulos y sin efecto una serie de
contratos. En su lugar, declara que “(1)a remocion de los efectos producidos por el acto desleal consistira
en dejar sin efecto, tanto los contratos de prestacion de servicios con los facultativos como las altas de
los asegurados en lo referente al Suplemento Odontolégico referido, debiendo dejar de operar el referi-
do Suplemento Odontoldgico, y de devengar primas, comisiones o franquicias, y ello a contar desde la
fecha de la presente resolucion judicial™.

12. A nuestro juicio, empero, bajo las actuales coordenadas del régimen represor de la compe-
tencia desleal, la admision de la posibilidad de solicitar la anulabilidad o la ineficacia del contrato al
amparo de la accion de remocidn no estd exenta de problemas. De un lado, porque la anulabilidad o in-
eficacia del contrato no es un remedio que, con caracter general, satisfaga los intereses del consumidor.
Y, de otro, por cuanto que el consumidor interesado en solicitar por esta via la anulacion o ineficacia del
contrato habra de acreditar que la eliminacion de los efectos de la practica desleal requiere, bajo criterios
de necesidad y de proporcionalidad, de esta medida, lo que no siempre estara justificado a la vista de
la distinta gravedad que presentan las practicas comerciales desleales con los consumidores y usuarios.
Ademas, esta posibilidad parece desvanecerse en el texto de la LGP, cuando afirma en el parrafo se-
gundo de su art. 6.1 que “(s)i el contenido de la publicidad incumple los requisitos legalmente exigidos
en esta o cualquier otra norma especifica o sectorial, a la accion de cesacion prevista en esta Ley podra

16°S. BARONA ViLAR, Competencia desleal..., cit., pp. 773 y ss.

17" Estas pueden consistir en la retirada del mercado, modificacion o destruccion de los elementos materiales a través de
los cuales se ha llevado a cabo la practica desleal (folletos, catalogos, carteleria, mobiliario, indumentaria, etc.), de los propios
productos o de los materiales necesarios para crear los elementos en los que se concreta la practica (moldes, programas infor-
maticos, etc.); la cancelacion o modificacion de asientos registrales; o la retirada de publicidad o la realizacion de actuaciones
de contrapublicidad (J. MassAaGUER, Comentario ..., cit., p. 536; C. HERRERA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., pp. 370 y 371; y
J. A. VEGA VEGAa, “Articulo 32...7, cit., pp. 860 y 861).

18 J. MassAGUER, Comentario..., cit., pp. 535 y 536; P. GuaLDE CarO y P. BorrAs CEBRIAN, “Articulo 18...”, cit., p. 313; C.
HEerrERA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., p. 370; y J. VEGAs Torres, “Objeto del...”, cit., p. 9/19.

19 En este caso, se dirime la cuestion relativa a la colocacion por parte de una entidad aseguradora de un nuevo producto entre
sus clientes sin recabar su consentimiento. Se trataba de un producto comercializado como una modalidad de seguro de asis-
tencia sanitaria de caracter complementario (suplemento odontoldgico), pero que no se correspondia con un seguro. Y ello por
cuanto que el cliente debia pagar, por adelantado, todo el importe de las prestaciones dentales que recibe, con la también erronea
denominacion de franquicias, segiin una tabla de precios que resultan ser el coste integro de cada una de las intervenciones odon-
tologicas incrementado en un 5% de comision para la compaiiia. En esta sentencia, el Tribunal entiende que “existe en este caso
infraccion de las normas reguladoras de la actividad concurrencial —articulo 15.2 de la LCD—, y ello es asi en la medida en que
la demandada, pese a su condicion de aseguradora y amparandose en dicha condicion, ha configurado un producto de apariencia
formal y terminolégica de contrato de seguro sin serlo, configurandose, de hecho, como una mera intermediaria a comision en la
prestacion de la asistencia buco dental de sus asegurados, quienes sufragan integramente los siniestros de sus bolsillos en forma
de falsas franquicias y pagando unas primas y comisiones que van directamente a la columna de beneficios de la compaiiia, los
cuales, ironicamente, seran tanto mas altos cuantos mas siniestros odontologicos se declaren. Ello supone una infraccion del
referido articulo, consistente en la canalizacion masiva de clientes hacia las clinicas dentales concertadas, en detrimento de las
no concertadas, mediante el alta unilateral de 53.000 personas. De hecho, la infraccion de las normas que regulan la actividad
concurrencial, ex articulo 15.2 de la LCD, no se contrae solamente en la infraccion de preceptos de la Ley de Contrato de Seguro,
sino también de la Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados, articulos 3 y 5, a la sazon vigentes, de los que resultaba
la prohibicion de las compaiiias aseguradoras de realizar operaciones que no sean de seguro y carezcan de base técnica actuarial;
normas todas ellas que presentan en tltima instancia una finalidad reguladora de la actividad concurrencial”.
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acumularse siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones,
la de resolucion o rescision contractual y la de restitucion de cantidades que correspondiera”. De lo que
parece deducirse que el contrato no puede ser atacado por el cauce de las acciones de la LCD, sino por
la via de las acciones contractuales previstas en el Derecho general de contratos.

13. Ahora bien, el consumidor que contrate afectado por una practica comercial desleal no que-
da completamente desamparado. La LCD le proporciona algunos remedios individuales para hacer fren-
te a los efectos perjudiciales de este tipo de practicas. En efecto, el art. 33 LCD atribuye legitimacion
activa al consumidor cuyos intereses econdmicos se hayan visto perjudicados por una practica comercial
desleal para ejercer las acciones legales previstas en el art. 32 LCD y, en particular, para reclamar los
dafios y perjuicios que le haya irrogado (art. 32.5 LCD).

La accién de resarcimiento de dafos y perjuicios es una accion de condena que tiende a la
reparacion de los dafios y perjuicios imputables al demandado que sean consecuencia de una practica
desleal, siempre que haya mediado dolo o culpa. Se trata, por tanto, de una accion dotada de una fina-
lidad exclusivamente reparadora®. Nos encontramos asi ante una tutela concedida en relaciéon con un
patrimonio privado dafiado y cuyo alcance viene delimitado por la magnitud de la lesion real y concreta
padecida en éste, que ha de ser calculada con exactitud y a titulo individual*. Esta accion goza de la na-
turaleza juridica de la accion indemnizatoria derivada de la responsabilidad civil por culpa ex arts. 1101
y 1902 CC. Razén por la cual los requisitos para el éxito de esta accion coinciden con los sostenidos por
la doctrina jurisprudencial como soporte de la responsabilidad civil aquiliana (art. 1902 CC)>.

En primer lugar, se exige la acreditacion de la deslealtad de la conducta, lo que habra de ana-
lizarse con caracter previo, bien en el mismo procedimiento o bien en un procedimiento anterior. En
segundo lugar, la conducta debe haber producido un dafio y/o perjuicio, que ademas ha de ser real,
efectivo, actual y evaluable econdmicamente. Cuestiones todas ellas cuya acreditacion corresponde
al demandante. Bien es cierto que en el ambito de la competencia desleal se viene recurriendo, aunque
de forma vacilante, a la llamada doctrina in re ipsa loquitur, que atempera esa carga probatoria cuando
las circunstancias del caso permitan concluir de forma légica y razonable que la conducta enjuiciada ha
generado una lesion resarcible®. En tercer lugar, es necesario acreditar la relacion de causalidad entre los
dafos y perjuicios reclamados y la deslealtad de la conducta. Asi, el actor debe demostrar no sélo que
el sujeto agente ha realizado la conducta, sino también que ésta ha sido transcendente y ha producido el
dafio. Finalmente, se exige la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto agente.

En sede de competencia desleal y, concretamente, de las practicas comerciales desleales con los
consumidores y usuarios, el sujeto agente es un sujeto que actia en el marco de su actividad empresarial
o profesional al que se exige un nivel de diligencia mas intenso. De ahi que se estreche el espacio que
media entre la responsabilidad por culpa y la objetiva, lo que conduce a una inversion de la carga de la
prueba sobre la inexistencia de dolo o culpa en aquellos supuestos en que la deslealtad es manifiesta y
el actor ha probado los dafios y la relacion de causalidad®. Ahora bien, a pesar de ello, la accion de re-

20 S. BARONA VILAR, Competencia desleal..., cit., p. 804; y M. A. ZuriLLA CARINANA, “Acciones civiles en materia de compe-
tencia desleal”, Documentos de Trabajo. Seminario Permanente de Ciencias Sociales, nim. 4, 2009, p. 10. No obstante, algunos
autores también le atribuyen una finalidad disuasoria o preventiva indirecta (Cfr. J. MAsSAGUER, Comentario..., cit., p. 540).

21 C. HerrerA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., p. 381.

22 S. BarRONA VILAR, Competencia desleal..., cit., p. 804; y P. GuaLDE Capo y P. BorrAs CEBRIAN, “Articulo 18...7, cit., pp.
316y 317.

2 S. BARONA VILAR, Competencia desleal..., cit., pp. 822 y ss.

24 Sobre esta cuestion, C. HERRERA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., pp. 384 y ss.; J. A. VEGA VEGa, “Articulo 32...”, cit.,
p- 869; A. CasTAN PEREZ-GOMEZ, “Articulo 32...7, cit., p. 503; y M. CERVERA MARTINEZ, “Acciones y...”, cit., p. 12/61.

2 C. Herrera PETRUS, “Acciones frente...”, cit., pp. 386 y 387; y J. A. VEGa VEGa, “Articulo 32...”, cit., p. 875. Esta solu-
cion también se admite en el ordenamiento italiano. Vid., entre otros, T. RavA, Diritto Industriale, 2* ed., vol. 1, Torino, UTET,
1981, pp. 188 y 189; G. Guiping, “Competencia desleal: Desde la matriz corporativa a los intereses del mercado”, en G. GHIDINI,
Aspectos actuales del Derecho Industrial, Propiedad Intelectual y competencia, traduccion a cargo de V. Marti Moya, Granada,
Comares, 2002, p. 144; A. Vanzerti y V. D1 CataLpo, Manuale di Diritto Industriale, 7* ed., Milano, Giuffre, 2012, pp. 133 y
134; y C. SioNoriN, “Concorrenza sleale e pratiche commerciale scorrette”, en G. GHIDINI y G. Cavani (Dir.), Lezioni di Diritto
Industriale, Milano, Giuffre, 2014, p. 136.
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sarcimiento de dafios y perjuicios es una accion compleja que exige al demandante una carga probatoria
especialmente intensa, lo que dificulta su éxito cuando el demandante es un consumidor.

III1. Propuestas de lege ferenda: la modulacion del régimen de los vicios del consentimiento

14. Como ha podido comprobarse, nuestro Derecho represor de la competencia desleal no reco-
noce remedios negociales directamente vinculados a la realizacion de practicas comerciales desleales con
los consumidores. Bajo estas coordenadas regulatorias, el consumidor que haya contratado influenciado
por una practica comercial desleal por engafiosa o agresiva solo puede pretender la anulacion del contrato
con fundamento en la disciplina de los vicios del consentimiento, con la consiguiente acreditacion de sus
presupuestos aplicativos, mas exigentes que los derivados del régimen de la competencia desleal. Esta si-
tuacion conduce a la posibilidad de que lo declarado ilicito por desleal, sin embargo, sea considerado licito
(o al menos no invalidante) por el Derecho de contratos. De ahi que algunos autores vengan reclamando
una mayor coordinacion entre el Derecho de contratos y el Derecho represor de la competencia desleal®.

15. Son varios los argumentos sobre los que apoyan esta reclamacion. En primer lugar, la su-
peracion de la clasica concepcion del Derecho represor de la competencia desleal conforme a la cual
la celebracion del contrato implicaba su retirada o inaplicabilidad. Con la entrada en vigor de las dis-
posiciones derivadas de la DPCD, la proteccion contenida en la disciplina de la competencia desleal se
aleja de su tradicional caracter preventivo y, por tanto, de su aplicacion sélo en las fases precontractual
y paracontractual, para dar respuesta a los distintos problemas que rodean todo el proceso de contrata-
cion, tanto previos, como coetaneo y posteriores a la celebracion del contrato. Asi se infiere de su art.
3.1 (art. 2.3 LCD), donde se establece que esta regulacion se aplica a los actos de competencia desleal
“realizados antes, durante o después de una operacion comercial o contrato”. Pero, es mas, estos autores
parten de este precepto para sefalar que el concepto de prdctica comercial a través del cual el legislador
comunitario delimita el ambito de aplicacion de la DPCD comprende también el contrato.

En segundo lugar, la coincidencia del bien juridico protegido por el Derecho de contratos y el
Derecho represor de la competencia desleal. Afirman asi que el bien juridico protegido es el mismo, esto
es, la libre decision negocial del consumidor, su libertad de saber y de querer. La clausula general prohibi-
tiva de la deslealtad en las relaciones entre empresarios y consumidores anuda la calificacion de desleal a
aquellos comportamientos empresariales contrarios a la diligencia profesional que distorsionen o puedan
distorsionar de manera significativa el comportamiento economico de los consumidores (art. 5 DPCD y
parrafo 2° del art. 4.1 LCD). Ademas, la Ley aclara que la distorsion significativa del comportamiento del
consumidor consiste en “mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decision con pleno
conocimiento de causa, haciendo asi que tome una decision sobre su comportamiento econémico que de
otro modo no hubiera tomado” [art. 2.e) DPCD y parrafo 3° del art. 4.1 LCD]. En consecuencia, se cues-
tionan estos autores sobre la incoherencia de que ciertos comportamientos que se reputan desleales por su
idoneidad efectiva o potencial (pero indudable) para perturbar la formacion del consentimiento negocial
del consumidor carezcan de toda relevancia en el plano del Derecho de contratos. Sobre todo, a la hora de
determinar si concurren o no vicios del consentimiento de una entidad suficiente para anular el contrato®.

En tercer lugar, la idea de unidad del ordenamiento juridico. Y es que el caracter unitario del
ordenamiento exige no considerar licito por el Derecho de contratos lo que es declarado ilicito por la
disciplina de la competencia desleal y a la inversa. De acuerdo con estos autores, esta idea de unidad

26 L. M. MiraNDA SERRANO ¥ J. PAGcaDOR LopEZ, “La necesidad de establecer conexiones normativas entre el Derecho de
la competencia desleal y el Derecho de contratos”, Diario La Ley, num. 8464, 2015., passim; L. M. MIRANDA SERRANO, “La
proteccion del consumidor como ariete de la reforma del viejo Derecho privado; en especial, en la fase previa a la contratacion
de bienes y servicios”, en L. M. MIRANDA SERRANO (Dir.), La proteccion de los consumidores en tiempos de cambio, Madrid,
Tustel, 2015, pp. 56 y 57.

27 J. PaGADOR LopEz., “Hacia un nuevo paradigma en cuanto a la celebracion del contrato: el impacto del Derecho de los
consumidores sobre las reglas aplicables al perfeccionamiento del contrato”, en L. M. MIRANDA SErrRANO (Dir.), La proteccion
de los consumidores en tiempos de cambio, Madrid, Tustel, 2015, p. 74.
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del ordenamiento juridico requiere armonia entre las decisiones y valoraciones juridicas pertenecientes
a estos sectores normativos®.

Finalmente, la norma prevista en el parrafo segundo del art. 6.1 LGP. Esta disposicion se pro-
nuncia en el sentido de admitir la posibilidad de acumular las acciones de nulidad y anulabilidad, la de
incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision contractual y la de restitucion de cantida-
des a la accion de cesacion interpuesta para hacer frente a los supuestos de publicidad ilicita. Para estos
autores, la norma referida pone de manifiesto que algunas infracciones de la LGP tienen consecuencias
en el terreno negocial que no pueden ser desatendidas en su tratamiento judicial.

16. A estos autores, empero, no pasa desapercibida la distinta configuracion que tienen en nues-
tro Derecho el ilicito de deslealtad y el régimen de los vicios del consentimiento, asi como sus diferentes
presupuestos aplicativos. Razon por la cual mantienen que la calificacion de un determinado comporta-
miento como desleal no debe acarrear de modo automatico y sin excepcion la nulidad o anulabilidad de
todos los contratos que traigan causa de él.

Sin embargo, ello no puede implicar una total desconexion entre el Derecho de contratos y la
disciplina de la competencia desleal, toda vez que la realizacion de practicas engafiosas o agresivas Yy,
por tanto, susceptibles de distorsionar la decision negocial del consumidor, que conduzcan a la celebra-
cion de un contrato no querido por éste, no pueden quedar desprovistas de consecuencias negociales. Por
ello, terminan proponiendo que, en estos casos, se establezca una presuncion, desvirtuable por la otra
parte, de que el contrato ha nacido viciado; o pueda considerarse acreditada la concurrencia de un vicio
del consentimiento, quedando a cargo del interesado la prueba de sus requisitos aplicativos®.

17. En el ordenamiento juridico italiano, la falta de reconocimiento de remedios contractuales
a disposicion de los consumidores que contraten afectados por practicas comerciales desleales y las
similitudes existentes entre la disciplina de las practicas comerciales desleales con consumidores y el
régimen de los vicios del consentimiento han llevado a un sector de la doctrina a reclamar soluciones
analogas. Por un lado, algunos autores sostienen que la existencia de una practica comercial desleal pue-
de servir para establecer la presuncion de la concurrencia de algunos requisitos del régimen de los vicios
del consentimiento®, como la intencion de engafiar en el dolo”, o la esencialidad o la excusabilidad en el
engafio®. Por otro lado, no falta quien sostiene que la apreciacion de una practica comercial desleal con
los consumidores integra por si sola la concurrencia de un vicio del consentimiento. De modo que, una
vez que el consumidor haya demostrado la existencia de una practica comercial desleal, sera el empre-
sario quien haya de demostrar que, en el caso en cuestion, no concurren los requisitos que el Derecho
comun exige para la anulacion del contrato por vicios del consentimiento®.

18. Esta ausencia de remedios negociales especificos anudados a la realizacion de practicas co-
merciales desleales no es exclusiva de los ordenamientos espaiiol e italiano, sino que se extiende a gran

28 Como lo corrobora de forma muy clara (afiaden estos autores) la doctrina de la restricciones accesorias: L. M. MIRANDA
SERRANO, “La proteccion ...”, cit., p. 57; sobre esta doctrina de origen americano y la conexion que a través de ella se realiza
entre el Derecho de contratos y el Derecho de la competencia: L.M. MirRaNDA SERRANO, “Restricciones accesorias y Practicas
colusorias”, Derecho de los Negocios, nim. 122, 2000, pp. 1 y ss.; L.M. MiraNDA SERRANO, “En el Derecho antitrust también lo
accesorio sigue la suerte de lo principal: a propdsito de la recepcion por el Tribunal Supremo de la doctrina de las restricciones
accesorias”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, nim. 13,2013, pp. 15y ss.

2 L. M. MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ, “La necesidad...”, cit., p. 10. En un sentido similar se pronuncia E. Gon-
7ZALEZ PONs, Practicas agresivas..., cit., pp. 172y 173.

30 L. Giuserri, “Il danno da pratica commerciale scorretta”, en P. CeEnpoN y C. PonciBo (Dirs.), I/ risarcimento del danno
al consumatore, Milano, Giuffre, 2014, p. 390; y L. La Rocca, “Articolo 24. Pratiche commerciali aggressive”, en V. CUFFARO
(Ed.), Codice del consumo, 5%ed., Milano, Giuffre, 2019, p. 231.

31 A. P. SEMINARA, “La tutela civilistica del consumatore di fronte alle pratiche commerciali scorrette”, I Contratti, nm. 6,
2018, p. 700.

32 M. R. MAUGER, “Violazione della disciplina delle pratiche commerciali scorrette e rimedi contrattuali”, en Nuova Giruispru-
denza Civile Commentata, 2009, p. 6/9 (hemos consultado la version en linea disponible en la base de datos Leggi d’Italia Legale).

3 N. Zorzi GALGANO, Il contratto di consumo e la liberta del consumatore, Padova, CEDAM, 2012, pp. 196 y ss.
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parte de los Estados miembros de la UE. De ahi que la doctrina comparada haya tratado de superar la
insuficiencia del régimen de los vicios del consentimiento para hacer frente a esta problematica propo-
niendo soluciones similares, aunque algo mas laxas. En este sentido, se ha planteado la posibilidad de
ampliar la interpretacion de los presupuestos de los vicios del consentimiento, extendiendo este régimen
mas alla de sus parametros clasicos™.

19. Ahora bien, este tipo de soluciones basadas en la presuncion de la existencia de un vicio del
consentimiento en aquellos contratos celebrados con consumidores, a nuestro juicio, no resulta satisfac-
toria. Si bien es cierto que la concurrencia de una practica comercial desleal y los elementos del tipo de
los distintos ilicitos de deslealtad con los consumidores pueden servir para integrar e interpretar algunos
de los presupuestos necesarios para determinar la concurrencia de un vicio del consentimiento, la mera
existencia de una practica comercial desleal con los consumidores no puede suponer una presuncion de
consentimiento viciado. Asi lo entendemos por cuanto que no todas las practicas comerciales desleales
con los consumidores responden al supuesto de hecho propio de los vicios del consentimiento. Pién-
sese, por ejemplo, en el incumplimiento de los compromisos asumidos en un codigo de conducta (art.
5.2 LCD); en la realizacion de una oferta comercial de bienes a un precio determinado sin revelar la
existencia de motivos razonables que hagan pensar al empresario que dichos bienes o servicios u otros
equivalentes no estaran disponibles al precio ofertado durante un periodo suficiente y en cantidades
razonables (art. 22.1 LCD); en el envio de una factura o un documento similar de pago que dé al con-
sumidor o usuario la impresion de que ya ha contratado el bien o servicio comercializado, sin que éste
lo haya solicitado (art. 27.4 LCD); o en exigir al consumidor que desee reclamar una indemnizacion al
amparo de un contrato de seguro, la presentacion de documentos que no sean razonablemente necesa-
rios para determinar la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios resultantes o dejar
sistemdticamente sin responder la correspondencia al respecto, con el fin de disuadirlo de ejercer sus
derechos (art. 31.1 LCD). Desde nuestro punto de vista, establecer una presuncion de que el contrato ha
nacido viciado cuando derive de una practica comercial desleal conduciria a una inadmisible extension
del concepto y significado de los vicios del consentimiento.

Ademas, esta solucion, al igual que la derivada de la interpretacion e integracion de los presu-
puestos del régimen de los vicios del consentimiento con auxilio en la normativa represora de la desleal-
tad, s6lo permite dar respuesta a los intereses de los consumidores que se hayan visto afectados por prac-
ticas comerciales desleales especialmente lesivas. Lo que dejaria huérfanos de tutela a los consumidores
afectados por el grueso de las practicas comerciales desleales que, dificilmente, seran lo suficientemente
graves para dar lugar a un consentimiento viciado.

IV. Las distintas soluciones adoptadas en el Derecho comparado

20. Ciertamente, las distintas practicas comerciales y comportamientos concurrenciales puestos
en practica en el mercado pueden tener una marcada influencia sobre la conformacion de la voluntad ne-
gocial y, por tanto, sobre la contratacion. Esta realidad no ha pasado desapercibida para los legisladores
de algunos Estados miembros, que han arbitrado acciones individuales encaminadas a proporcionar re-
medios negociales a los contratantes que hayan concluido una operacion comercial como consecuencia
de practicas comerciales desleales. Sin embargo, las diferentes soluciones adoptadas han sido dispares,
no sélo en cuanto al remedio negocial arbitrado, sino también en lo que se refiere al tipo de practica co-
mercial desleal que permite su aplicacion. En las siguientes lineas abordaremos el estudio de las diversas
medidas adoptadas en los ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros que han optado por
estas soluciones, clasificandolas en funcion del tipo de remedio negocial adoptado.

3* H. CoLLins, “The Unfair Commercial Practices Directive”, European Review of Contract Law, vol. 1, Iss. 4,2005, p. 425,
y M. Kourtsis y C. WiLLET, “UK Implementation of the Unfair Commercial Practices Directive”, en W. Van Boom, A. GARDE y
O. AkskeLl (Eds.), The European Unfair Commercial Practices Directive. Impact, Enforcement Strategies and National Legal
Systems, London-New York, Routledge, 2016, p. 31.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 116-149 125
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680

ANTONIO CASADO NAVARRO Consecuencias negociales de las practicas desleales con consumidores: soluciones...

1. El reconocimiento de un derecho de desistimiento

21. El primer ordenamiento juridico en arbitrar remedios negociales especificos destinados a la
proteccion de la clientela que contratara afectada por una practica desleal fue el aleman. En esta direc-
cion, la modificacion llevada a cabo en 1986 en la UWG de 1909% reconocia un derecho de desistimien-
to a quienes celebraran un contrato como consecuencia de una publicidad engafosa (§ 13a)*.

En concreto, el apartado primero del § 13a sefialaba que si el cliente resultaba inducido a contra-
tar como consecuencia de una publicidad falsa y engafiosa en el sentido del § 4 y que respecto del circulo
de personas al que se dirigia podia considerarse esencial para la celebracion del contrato, podria desistir
de éste. Si la publicidad provenia de un tercero, el cliente solo tenia derecho a desistir del contrato si la
otra parte conocia o debia conocer la falsedad de la informacion y su idoneidad para inducir a error, o si
asumio la publicidad con esa informacion mediante actos propios. De esta forma, el legislador aleman
dotaba a las practicas desleales de consecuencias negociales, reconociendo un derecho de desistimiento
a quien contratara afectado por este tipo de practicas. Se trataba de una medida que no hacia distingos
en funcion del tipo de contratante afectado, resultando de aplicacion tanto en las relaciones entre em-
presarios como entre éstos y los consumidores. Sin embargo, este remedio negocial no se reconocia con
caracter general frente a cualquier tipo de practica desleal, sino que quedaba restringido a los supuestos
de publicidad engafiosa con dolo sancionadas como un ilicito penal (§ 4 UWG).

El propio § 13a UWG, en su apartado segundo, se referia a la forma y momento en que habia
de ejercitarse este derecho de desistimiento. Y, a este respecto, seiialaba que el desistimiento debia ser
comunicado a la otra parte del contrato inmediatamente después de que el cliente hubiera tenido cono-
cimiento de las circunstancias que justificaban su derecho de desistimiento, decayendo si no se comuni-
caba dentro de los seis meses posteriores a la celebracion del contrato.

Junto a ello, el precepto bajo consideracion establecia que, en caso de que la publicidad provi-
niera de un tercero, éste habria de resarcir al otro contratante tan solo los dafios y perjuicios derivados
del desistimiento del cliente, a menos que dicho contratante conociera de la infraccion.

22. Este precepto, empero, fue suprimido con la promulgacion de la UWG de 2004. Entre los
motivos que determinaron su derogacion, el correspondiente Proyecto de Ley sefialaba su escasa inci-
dencia practica, lo que era consecuencia de las multiples lagunas e imperfecciones técnicas que fueron
puestas de relieve por la doctrina®.

23. Ahora bien, no puede negarse que la adopcion de un remedio negocial de este tipo supuso
un importante hito en el Derecho represor de la competencia desleal, pues vino a poner el foco sobre
uno de los problemas mas acuciantes de este sector del ordenamiento juridico: su relacion con el Dere-
cho de obligaciones y contratos. Y, en particular, en la influencia que las practicas desleales tienen en la
formacion de la voluntad negocial de los sujetos afectados. Ademas, es de destacar que el remedio ne-
gocial utilizado fuera el instrumento juridico que, posteriormente, ha sido acogido sectorialmente por la
normativa comunitaria en aquellos ambitos donde con mayor frecuencia afloran este tipo de practicas®.

24. A pesar de ello, no puede dejar de sefialarse que la articulacion de una medida negocial
de este tipo como mecanismo de proteccion del contratante afectado por una practica desleal puede

3 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Reichsgesetzblatt, de 7 de junio de 1909, pp. 499 y ss.

3¢ Como se sabe, el derecho de desistimiento es un remedio utilizado por el legislador en el ambito de la contratacion
de consumo (contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, a distancia, etc.); sobre él, recientemente, en el
terreno de la contratacion de contenidos digitales: L.M. MIRaNDA SERRANO, “El derecho de desistimiento en los contratos de
consumo sobre contenidos digitales”, La Ley Mercantil, ntm. 76 2021, pp. 1 y ss.

37 J. W. GErLACH, “La proteccion de los consumidores en el Derecho aleman”, en J. I. FoNT GaLAN y F. LoPEZ MENUDO
(Coords.), Curso sobre el Nuevo Derecho del Consumidor, Madrid, Instituto Nacional de Consumo, 1990, p. 247.

3 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Bundesgesetzblatt, de 3 de julio de 2004, pp. 1414 y ss.

¥ L. M. MiraNDA SERRANO Y J. PAGADOR LOPEZ, “La necesidad...”, cit., p. 10.

40V al respecto las consideraciones que recientemente realiza L.M. MiRANDA SErRRANO, “El derecho...”, cit., pp. 1 y ss.
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generar algunos problemas que entorpecen su efectividad. Esencialmente, el derivado del hecho de que
la regulacion de este derecho de desistimiento se aleja de la configuracion tipica que ha adquirido el
derecho de desistimiento en la normativa de consumo. Y es que en estos casos no puede hablarse de un
derecho de desistimiento ad nutum, sino de un derecho de desistimiento condicionado a la constatacion
de una practica comercial desleal. Cuestion que, en nuestro ordenamiento, debe ser declarada por un
organo jurisdiccional tras el ejercicio de las acciones correspondientes. De modo que un derecho de
desistimiento asi articulado quedaria condicionado a una previa resolucion judicial que declarara la
deslealtad de la practica, lo que supondria postergar su ejercicio hasta el momento en que dicha reso-
lucion adquiriese firmeza.

Ademas, una solucion como la que aqui se expone podria suscitar diversos problemas de indole
practica. De un lado, el derivado de la temporalidad del derecho de desistimiento. Y es que este derecho
siempre ha estado caracterizado como un derecho temporal. Pero su condicionamiento a una previa re-
solucion judicial supone ampliar en exceso ese plazo de ejercicio que habria de contar desde la firmeza
de la resolucion, lo que implicaria afadir un elemento de inseguridad a las transacciones economicas*.
Y, de otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la problematica que se generaria una vez ejercitado
el derecho de desistimiento tras ese plazo tan amplio cuando las partes hubieran de restituirse reciproca-
mente lo que hubiesen percibido en virtud de un contrato celebrado con tanta antelacion. A ello debemos
sumar el dato de que la nota de la gratuidad, que es consustancial al derecho de desistimiento, quedaria
fuertemente diluida como consecuencia de la necesidad de interponer la demanda en la que se ejerciten
las acciones por competencia desleal.

2. La anulabilidad del contrato

25. En un momento temporal mas cercano, algunos Estados miembros, haciendo uso de la liber-
tad que les confiere el art. 3.2 DPCD para determinar la incidencia de las practicas comerciales desleales
en la validez, formacién o efectos del contrato, han optado por disponer la anulabilidad del contrato que
traiga causa de una practica comercial desleal con los consumidores. Tal es el caso de los ordenamientos
de Polonia, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal.

A) Polonia

26. Pese a las numerosas dudas que inicialmente se plantearon en relacion con el reconocimien-
to de remedios negociales individuales a favor de los consumidores afectados por practicas desleales,
finalmente, la Ley de practicas comerciales desleales polaca® se decantd por anudar consecuencias ne-
gociales a dichas practicas. En este sentido, su art. 12 dispone que el consumidor cuyos intereses hayan
sido perjudicados por practicas comerciales desleales puede exigir la cesacion de dichas practicas, la
remocion de sus efectos, la publicacion de la sentencia y de declaraciones rectificadoras, el resarcimien-
to de los dafios y perjuicios, asi como una declaracion de invalidez del contrato. Ahora bien, tanto la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios como la de declaracion de invalidez del contrato precisan

41 Lo que ha querido evitarse en todo momento por la UE como lo muestra, a las claras, el dato de que cuando el empresario
no informa al consumidor del derecho de desistimiento, en lugar de quedar expedita la via para desistir por parte del consumi-
dor, se ha optado por ampliar el plazo de ejercicio de 14 dias naturales a 12 meses. En efecto, esta es la opcion seguida por la Di-
rectiva 83/2011 sobre los derechos de los consumidores, que ha merecido la critica de la doctrina: L.M. MIRANDA SERRANO, “La
Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores: una nueva regulacion para Europa de los contratos celebrados
a distancia y extramuros de los establecimientos mercantiles”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, nim.
11, 2012, pp. 77 y ss.; ipEM, “El interés ptblico del deber de informar al consumidor del desistimiento negocial, en AA.VV.,,
Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor José Maria Murioz Planas, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 475 y ss.

42 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, Dziennik Ustaw Rzeczypos-
politej Polskiej, nam. 171, de 20 de septiembre 2007.
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de una prueba mas estricta, que exige al consumidor acreditar no sé6lo la concurrencia de dolo o culpa,
sino también la existencia de un dafio real y efectivo®.

27. En rigor, el apartado 4 del art. 12.1 de la Ley de practicas comerciales desleales contempla un
supuesto de anulabilidad, toda vez que anuda un efecto juridico constitutivo a la sentencia del tribunal que
se pronuncie sobre el asunto. El legislador especifica en el inciso final del articulo 12.1.4 que la anulacién
del contrato debe ir acompafiada automaticamente de la obligacion de devolver las cosas que hubiesen sido
objeto del contrato con sus rendimientos y el precio con sus intereses*. Asimismo, el ordenamiento juridico
polaco deja abierta la posibilidad de recurrir al resto de remedios disponibles tanto en el Codigo Civil como
en las demas leyes destinadas a la tutela de los consumidores. De modo que no se le puede negar la facultad
de instar la anulacion del contrato sobre la base del régimen de los vicios del consentimiento®.

28. Ciertamente, la solucion adoptada por el ordenamiento polaco supone una mejora del régi-
men de proteccion de los consumidores respecto del previsto en la DPCD, toda vez que atribuye a los
consumidores remedios negociales especificos encaminados a eliminar los efectos contractuales deriva-
dos de practicas comerciales desleales. Sin embargo, la doctrina polaca ha puesto de manifiesto que la
indefinicion de los contornos de la Ley de practicas comerciales desleales y del Derecho de contratos,
unida a las dificultades sustantivas y adjetivas que plantea el ejercicio de estas acciones, han conducido
a una escasa aplicacion practica de este remedio*.

B) Luxemburgo

29. El legislador luxemburgués también ha anudado consecuencias negociales especificas a las
practicas comerciales desleales con los consumidores. En este sentido, el art. 122-8 del Codigo de Con-
sumo¥ dispone en su apartado segundo que “(c)ualquier clausula o combinacion de clausulas de un
contrato, concluido en violacion de este titulo, se considera nula y no escrita. Sin embargo, esta nulidad
solo puede ser invocada por el consumidor”#. Este ultimo inciso ha llevado a un sector de la doctrina a
calificar la nulidad postulada por este precepto como nulidad relativa, toda vez que sélo puede ser insta-
da por el consumidor afectado por la practica comercial desleal®.

30. Asimismo, el art. 122-8 del Code de la consommation anuda en su apartado tercero otro re-
medio negocial especifico a ciertas practicas comerciales desleales con los consumidores. En concreto,
establece que “(e)l comerciante que cree, mediante el contenido o la presentacion de sus comunicacio-
nes comerciales, la impresion de que el consumidor ha ganado un premio, debe entregar este premio
al consumidor”. De esta forma, trata de ponerse coto a aquellas practicas encaminadas a atraer a la

4 R. Sikorsk, “Implementation of the Unfair Commercial Practices Directive in Polish Law”, Medien und Recht-Interna-
tional Edition, nim. 2, 2009, pp. 54 y 55.

“ 1. B. NESTORUK, “Poland: The Impact of the UCP Directive on National Contract and Tort Law”, Journal of European
Consumer and Market Law, nim. 5, 2015, p. 201.

4 R. Sikorski, “Implementation of...”, cit., p. 55.

4 M. NamysLowska, “To B2C or Not to B2C. Some reflections on the Regulation of Unfair Commercial Practices from a
Polish Perspective”, Journal of Comsumer Policy, nim. 36, 2013, p. 337.

47 Loi du 8 avril 2011 portant introduction d’un Code de la consommation, Journal Officiel du Grand-Duchéde Luxem-
bourg, num. 69, de 12 de abril de 2011.

# La traduccion es nuestra.

4 P. ANCEL y E. PoiLLoT, “La vulnérabilité économique”, Annales du droit luxembourgeois, vol. 27-28,2017-2018, p. 280.
Otros autores, en cambio, entienden que se trata de una nulidad de pleno derecho (Cfr. M. Durovic, “The Subtle...”, cit., p.
744; y D. M. MATERA, “Practicas comerciales desleales, acciones individuales y armonizacion plena”, Cuadernos Europeos de
Deusto, nim. 61, 2019, p. 110).

50 La traduccion es nuestra. Este apartado fue introducido por la Loi du 25 avril 2018 portant modification du Code de la
consommation en ce qui concerne les voyages a forfait et les prestations de voyages liées, et modifiant la loi modifiée du 2
septembre 2011 réglementant 1’accés aux professions d’artisan, de commergant, d’industriel ainsi qu’a certaines professions
libérales, Journal Officiel du Grand-Duchéde Luxembourg, mim. 308, de 25 de abril de 2018.
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clientela mediante promesas falsas sobre la obtencion de premios. Se arbitra asi una solucion cercana al
principio de la integracion publicitaria del contrato que trata de responder a las expectativas legitimas
generadas en el consumidor por las declaraciones publicas propaladas por los empresarios.

31. Ahora bien, pese a los esfuerzos del legislador, la inseguridad generada por la evaluacion
detallada que exige el enjuiciamiento de este tipo de practicas, asi como el escaso numero de litigios
planteados, han llevado a la doctrina luxemburguesa a poner en entredicho la efectividad de este régi-
men de remedios negociales®.

C) Paises Bajos

32. Igualmente, el ordenamiento juridico de Paises Bajos opta por el régimen de la anulabilidad
del contrato cuando éste trac causa de una practica comercial desleal con los consumidores. A tal efecto,
el art. 6:193.j del Codigo civil® establece en su apartado 3 que el contrato celebrado como resultado de
una practica comercial desleal es anulable.

La instauracion de este remedio contractual se justifico, de un lado, en el incremento del nivel
de proteccion que supone para los consumidores frente a la normativa precedente. En particular, como
medio para garantizar el cumplimiento de los deberes de informacion a cargo de los empresarios. Y, de
otro, en el entendimiento de que se trata de un remedio mas apropiado para tutelar los intereses de los
consumidores, puesto que les permite volver a la situacion en la que se encontraban antes de la realiza-
cion de la practica comercial desleal.

33. Aunque este precepto se introdujo hace relativamente poco tiempo, hay indicios de que el
remedio ha sido bien recibido en la practica. La jurisprudencia es escasa, como suele ser habitual en sede
de competencia desleal, pero ya existen varios casos en los que ha sido aplicado®.

D) Portugal

34. Otro de los Estados miembros que ha previsto remedios negociales encaminados a tutelar los
intereses econdmicos de los consumidores que contraten afectados por practicas comerciales desleales
ha sido Portugal. En el ordenamiento juridico portugués, la realizacion de practicas comerciales deslea-
les con los consumidores desencadena la aplicacion de sanciones juridico-publicas y juridico-privadas.
En el plano juridico privado, que es el que aqui interesa, la Ley portuguesa de practicas comerciales
desleales establece distintos remedios civiles*. En particular, el consumidor puede reclamar la cesacioén
y/o la prohibicion de la practica (art. 16), la anulacion del contrato celebrado bajo la influencia de dicha
practica (art. 14.1), la modificacion del contrato “segun juicios de equidad” (art. 14.2) y, en caso de que
la invalidez afecte inicamente a una o mas clausulas del contrato, el consumidor puede optar por man-
tener el contrato reducido a su contenido valido (art. 14.3). Ademas, el consumidor tiene la posibilidad
de instar la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios (art. 15)%.

51 P. AnceL y E. PorLror, “La vulnérabilité...”, cit., p. 281.

32 Burgerlijk Wetboek Boek 6, Verbintenissenrecht, Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden, num. 600, de 18 de
diciembre de 1991. El precepto en cuestion fue introducido por la Implementatiewet richtlijn consumentenrechten van 12 maart
2014, Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden, nim. 140, de 12 de marzo de 2014.

3 Mas ampliamente, V. Mak, “Unfair Commercial Practices and Dutch Private Law”, Journal of European Consumer and
Market Law, nim. 6, 2015, p. 249.

3 Decreto-Lei n® 57/2008, de 26 de marco, Didrio da Repuiblica, num. 60/2008, de 26 de marzo de 2008. El régimen actual
de sanciones civiles frente a las practicas comerciales desleales es fruto de la modificacion llevada a cabo por el Decreto-Lei n.®
205/2015, de 23 de setembro, Didrio da Republica, num. 186/2015, de 23 de septiembre de 2015.

3 A. DE SovERAL MARTINS, “La transposicion de la Directiva sobre practicas comerciales desleales (Directiva 2005/29/
CE) en Portugal por el Decreto-Ley ntim. 57/2008, de 26 de marzo”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion,
num. 6, 2010, p. 168 y ss.
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35. El art. 14.1 de la Ley portuguesa de practicas comerciales desleales establece que el contrato
celebrado bajo la influencia de cualquier practica comercial desleal es anulable a instancia del consu-
midor, de conformidad con el art. 287 del Cddigo civil portugués. El precepto bajo consideracion no
especifica los plazos para el ejercicio de la accion ni sus efectos. De modo que resulta de aplicacion el
régimen legal comun establecido en los arts. 287 y ss. del Codigo civil, que establece el plazo de un afio
desde el cese de la practica (art. 287.1). Ahora bien, si el contrato ain no se ha ejecutado, la anulabilidad
puede ser invocada sin sujetarse a ningin plazo, tanto por via de acciéon como de excepcion (art. 287.2)%.
Consecuentemente, los consumidores pueden decidir libremente si mantener el contrato (y la posterior
produccion de sus efectos legales) o instar su anulacion.

36. El apartado 2 del articulo 14 otorga al consumidor el derecho a solicitar una modificacion
del contrato en funcion de consideraciones de equidad como solucion alternativa a la anulacion. Esta
solucion brinda al consumidor una amplia proteccion, toda vez que no se ve en la tesitura de elegir entre,
por un lado, la vigencia de un contrato cuyo contenido fue determinado como consecuencia de practicas
comerciales desleales y, por otro, la ineficacia del contrato (si se produce su anulaciéon). Resulta, por
tanto, que el consumidor puede exigir la reconstruccion del contrato, dotdndolo de contenidos diferentes
a los efectivamente pactados a la luz de un juicio de equidad®.

Esta solucion no esta incluida en la DPCD y no se corresponde bien con la naturaleza de las
practicas comerciales desleales, ya que estas practicas no se caracterizan precisamente por generar un
desequilibrio contractual que deba corregirse de manera equitativa. Se trata, en cambio, de practicas que
conducen a la conclusion de contratos basados en acciones u omisiones engafiosas o practicas agresivas.
De ahi que la modificacion del contrato dificilmente sea un remedio adecuado en caso de vulneracion
de los derechos del consumidor.

37. Por ultimo, el art. 14.3 de la Ley portuguesa de practicas comerciales desleales establece
que, cuando la nulidad afecta s6lo a una o mas clausulas del contrato, el consumidor puede optar por
mantener dicho contrato, aunque reducido a su contenido valido.

Este enfoque, empero, es diferente al recogido en el Codigo civil portugués, donde la reduccion
del contrato en caso de nulidad parcial no se produce en los casos en que se demuestre que dicho negocio
juridico no se habria concluido sin la parte nula. En consecuencia, si el contrato ha sido celebrado a raiz
de una practica comercial desleal, el consumidor puede decidir mantener el contrato en forma reducida,
incluso si la empresa puede demostrar que, sin la parte nula, el contrato no se habria celebrado. Esto
crea una injerencia en el principio de autonomia de las partes (ya que se mantendra un contrato cuyo
contenido esta integrado por clausulas efectivamente no deseadas por una de las partes y a las que el
consumidor no hubiera prestado su consentimiento), que se justifica en la necesidad de proteger al con-
sumidor y sancionar el negocio fundado en una violacion de la prohibicion de realizacion de practicas
comerciales desleales®.

3. La nulidad del contrato: la solucion francesa

38. El legislador francés ha optado, en cambio, por establecer la nulidad de los contratos ce-
lebrados a raiz de practicas comerciales desleales como remedio negocial especifico para combatir los
efectos producidos por dichas practicas. Asi, el art. L132-10 del Codigo de consumo francés establece
que el contrato concluido a raiz de una practica comercial agresiva de las recogidas en los articulos L.

% S. PassiNHAS, “Praticas comerciais desleais no sector das telecomunicagdes”, en A. Pinto MonTEIRO (Dir.), Actas del
Coloquio practicas comerciais desleais, Coimbra, Centro de Direito do Consumo, 2017, p. 182.

57 P. Mala, “Portugal: The Implementation of Directive 2005/29/EU from the Perspective of Portuguese Private Law”,
Journal of European Consumer and Market Law, nim. 5, 2015, pp. 206 y 207.

% L. M. Menezes LeiTAo, “As praticas comerciais desleais nas relagdes de consumo”, Revista da Ordem dos Advogados,
nam. 2, 2011, p. 444.

% P. Mala, “Portugal: The...”, cit., p. 207.
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121-6 y L. 121-7 es nulo y no produce efectos®. Se trata, por tanto, de una nulidad de pleno derecho,
que sera declarada tras el reconocimiento, por parte del tribunal penal, de la existencia de la infraccion
(independientemente de la cuantia de la pena)’'. De esta forma, el consumidor afectado por la practica
agresiva no tendra que acudir a la jurisdiccion civil para solicitar la nulidad del contrato que hubiera
podido celebrarse como consecuencia de ella. No obstante, si el empresario actua de mala fe, el juzgado
civil podria pronunciarse sobre la nulidad del contrato®.

39. Ahora bien, si el articulo L. 132-10 del Cddigo de consumo establece claramente la nulidad
del contrato celebrado como consecuencia de una practica agresiva, los articulos L. 132-1 y siguientes
no se pronuncian sobre el destino del contrato celebrado como resultado de una practica comercial enga-
fosa. Es por ello que el consumidor que contrate influenciado por una practica comercial engafosa sélo
puede instar la anulabilidad del contrato con apoyo en el régimen de los vicios del consentimiento. Y,
en este sentido, se ha sostenido que, pese a que es tentador establecer el principio segln el cual la mera
declaracion de deslealtad de una practica comercial engafiosa seria suficiente para afirmar la concurren-
cia de un vicio del consentimiento, el consumidor debe acreditar de manera independiente la existencia
de dicho vicio, no bastando, por tanto, con la mera declaracion de la deslealtad por parte del tribunal®.

40. A nuestro juicio, empero, no existe una razén ldgica que obligue a discriminar entre practi-
cas engafiosas y agresivas a los efectos de anudarles unas consecuencias negociales especificas. Pero, es
mas, somos de la opinioén de que la nulidad de pleno derecho del contrato que traiga causa de una prac-
tica comercial desleal no es un remedio adecuado dadas sus particulares caracteristicas estructurales y
procesales. De un lado, porque la nulidad del contrato no satisface, con caracter general, los intereses del
consumidor afectado por dichas practicas. Y, de otro, porque el régimen de la nulidad de pleno derecho
puede conducir a situaciones problematicas. En primer lugar, el hecho de que la nulidad de pleno dere-
cho pueda ser aplicada de oficio por los tribunales puede dar lugar a conflictos innecesarios. En segundo
lugar, la amplia legitimacion activa para el ejercicio de la accion de nulidad puede acarrear que sea el
propio empresario quien solicite la nulidad del contrato en contra de los intereses del consumidor, que
no podria aprovechar los beneficios del negocio que le resultara favorable. Y, en tercer lugar, la impres-
criptibilidad de la accion genera una palpable situacion de inseguridad juridica.

4. El reembolso del preciso sin devolucion del bien: la solucion belga

41. En el ordenamiento juridico belga también se atribuyen consecuencias contractuales a las
practicas comerciales desleales con consumidores. Sin embargo, se aparta de los remedios negociales
adoptados en otros Estados miembros y, en su lugar, arbitra una accion sui generis que se encuentra re-
cogida en el art. VI.38 del Code de droit économique®. Esta solucion consiste en facultar al consumidor

% LOI no 93-949 du 26 juillet 1993 relative au code de la consommation (partie Législative), Journal Officiel de la Répu-
blique francaise, num. 171, de 27 de julio de 1993. El precepto en cuestion fue introducido por la Ordonnance n® 2016-301 du
14 mars 2016 relative a la partie 1égislative du code de la consommation, Journal Officiel de la République frangaise, nim. 64,
de 27 de julio de 1993.

" En esta direccion, la Sentencia de la Cour d’appel de Douai 13/02453, de 3 de julio de 2014 (JurisData num. 2014-
017675) declara nulo el contrato de crédito al consumo que es suscrito como consecuencia de una practica comercial agresiva
consistente en el hecho de acudir catorce veces, en menos de dos meses, al domicilio de un enfermo para que firme contratos
de cualquier tipo.

¢ G. RaymonD, “Pratiques commerciales déloyales et agressives”, JurisClasseur Commercial, Fasc. 919, 2018. En este
sentido, la Sentencia de la Cour d’appel de Riom 14/02767, de 15 de febrero de 2016 (JurisData nim. 2016-003148) declara
que el contrato suscrito con una empresa para la instalacion de una cocina con muebles y electrodomésticos debe ser declarado
nulo desde que se comprueban maniobras fraudulentas en el ejercicio de una practica comercial deshonesta y engaiosa, que
van mucho mas alla de las simples practicas comerciales agresivas.

% N. Eresto, “Pratiques commerciales trompeuses”, JurisClasseur Communication, Fasc. 3480, 2019.

¢ Loi portant insertion du titre VI «Pratiques du marché et protection du consommateur» dans le Code de droit économique
et portant insertion des définitions propres au livre VI, et des dispositions d’application de la loi propres au livre VI, dans les
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para reclamar el reembolso del precio pagado o rechazar el pago del precio sin obligacion de devolver
los bienes adquiridos o compensar los servicios prestados cuando el contrato en cuestion haya sido con-
cluido como consecuencia de una practica engafiosa o agresiva.

42. Ahora bien, el precepto bajo consideracion se refiere a siete practicas desleales especificas
cuya realizacion desencadena la aplicacion automatica del remedio®. No esta claro por qué el legislador
belga ha limitado la aplicacion automatica de este remedio a estas siete prohibiciones especificas. Los
trabajos preparatorios sefialaban que este remedio quedaba limitado a las practicas comerciales mas
perjudiciales para los consumidores. Pero no se explica por qué estas siete practicas comerciales se con-
sideran las mas engafiosas o agresivas®.

Cuando el empresario lleve a cabo alguna de estas practicas, el consumidor no tiene que acudir
a los tribunales, bastando con reclamar el precio al empresario sin necesidad de proceder a la devolucion
de los bienes. Y, si el empresario se niega a la devolucion del precio, el consumidor cuenta con la facul-
tad de acudir a los tribunales para reclamar sus derechos. El problema surge a la hora de demostrar que
el empresario ha llevado a cabo alguna de estas practicas, ya que su prueba corresponde al consumidor.

De acuerdo con el precepto bajo consideracion, el consumidor debe solicitar el reembolso a la
empresa en un plazo razonable, a partir del momento en que tuviera o debiera tener conocimiento de la
practica comercial desleal. Sin embargo, no esta claro cuando un periodo de tiempo debe considerarse
“razonable” y en qué circunstancias un consumidor debe ser consciente del hecho de que una determi-
nada practica comercial es desleal.

En caso de que atn no se haya realizado el pago, el consumidor puede simplemente negarse a
pagar. Y si, posteriormente, la empresa demanda al consumidor con el fin de obtener el pago, el consu-
midor podré invocar como defensa el referido art. VI.38. Pero, si la empresa atin no ha entregado los
bienes o ha proporcionado los servicios, parece que el consumidor no podra reclamar la entrega del bien
o la prestacion del servicio sin proceder al pago.

43. En los supuestos de practicas comerciales desleales no mencionadas en el precepto, el tribu-
nal puede aplicar este remedio, pero no esta obligado a hacerlo. Ademas, el tribunal tiene la posibilidad
de estimar s6lo su aplicacion parcial, por ejemplo, permitiendo que el consumidor se quede con el bien
adquirido o el servicio prestado si este paga la mitad del precio, o decidiendo que el consumidor no
abone el precio, pero devuelva el bien.

Un importante problema aplicativo viene dado por el hecho de que la referida norma no contiene
una lista de criterios o circunstancias que el tribunal pueda tener en cuenta a la hora de decidir si aplica o
no este remedio. Podria suponerse que el tribunal tomara en consideracion la gravedad de la infraccion,

Livres ler et XV du Code de droit économique, Moniteur Belge, nim. 397, de 30 de diciembre de 2013, p. 103505 y ss. Esta
norma fue introducida en el ordenamiento belga por el art. 41 de la Loi 6 avril 2010 relative aux practiques du marché et a la
protection du consommateur (Moniteur Belge, nim. 108, de 12 de abril de 2010, p. 20799 y ss.) y pasa sin ningun cambio a
conformar el art. VI.38 del Code de droit économique. Un andlisis del art. 41 de la Loi 6 avril 2010 y de su eficacia puede en-
contrarse en R. STEENNOT, “The Belgian civil remedy in case of an unfair commercial practice towards a consumer: an effective,
proportionate and dissuasive sanction?”, Business and Economics Series, nim. 2, 2012, pp. 17 y ss.

% Estas son: 1) realizar afirmaciones inexactas o falsas en cuanto a la naturaleza y la extension del peligro que supondria
para la seguridad personal del consumidor y usuario o de su familia, el hecho de que el consumidor o usuario no contrate el
bien o servicio; 2%) alegar que los bienes o servicios pueden facilitar la obtencion de premios en juegos de azar; 3*) proclamar,
falsamente, que un bien o servicio puede curar enfermedades, disfunciones o malformaciones; 4*) hacer creer al consumidor o
usuario que no puede abandonar el establecimiento del empresario o profesional o el local en el que se realice la practica co-
mercial, hasta haber contratado; 5%) realizar visitas en persona al domicilio del consumidor o usuario, ignorando sus peticiones
para que el empresario o profesional abandone su casa o no vuelva a personarse en ella; 6%) crear la impresion falsa de que el
consumidor o usuario ya ha ganado, ganara o conseguira un premio o cualquier otra ventaja equivalente si realiza un acto de-
terminado, cuando en realidad no existe tal premio o ventaja equivalente, o la realizacion del acto relacionado con la obtencion
del premio o ventaja equivalente esta sujeto a la obligacion, por parte del consumidor o usuario, de efectuar un pago o incurrir
en un gasto; y 7%) exigir el pago inmediato o diferido, o la devolucion o custodia de los productos suministrados por la empresa,
pero no solicitados por el consumidor.

% R. STEENNOT, “Belgium: Private Law Remedies for Breach of the Prohibition of Unfair Commercial Practices”, Journal
of European Consumer and Market Law, nim. 5, 2015, p. 189
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la medida en que el comportamiento econdmico del consumidor haya sido influenciado por la practica
comercial desleal, las consecuencias econdomicas de la infraccion para el consumidor y la proporciona-
lidad del remedio en relacion con la infraccion y los dafios sufridos por el consumidor. También cabe
esperar que el tribunal sea menos estricto cuando el empresario conculque una de las prohibiciones es-
tablecidas en las disposiciones generales reguladoras de las practicas engafiosas o agresivas que cuando
infrinja una prohibicién incluida en la lista negra®.

44. En cuanto a sus presupuestos aplicativos, el art. VI.38 requiere que el consumidor haya cele-
brado un acuerdo a raiz de una practica comercial desleal. La inica excepcion a este respecto seria el su-
puesto de envios o suministros no solicitados, ya que, en estos casos, por definicion, no existe contrato.

De acuerdo con un sector de la doctrina, seria necesario acreditar que el consumidor no habria
celebrado el contrato si no se hubiera producido la practica comercial desleal, bajo el argumento de que
este remedio solo puede ser invocado si la practica comercial desleal puede calificarse simultaneamente
como un vicio del consentimiento. Sin embargo, la propia operativa del precepto se opone a esta con-
clusion, toda vez que muchas de las practicas incluidas en la lista negra no han de conducir per se a la
existencia de un vicio del consentimiento. Serd, por tanto, suficiente con que se acredite que el consu-
midor no habria celebrado el contrato en los mismos términos si no hubiera existido la practica desleal®.

45. Pese a que este remedio aparece, en principio, como un instrumento ciertamente interesan-
te para los consumidores individuales que celebran contratos influenciados por practicas comerciales
desleales, su efectividad queda en entredicho. Fundamentalmente, porque los criterios de aplicacion
son poco claros, sobre todo, en lo que atafie a los supuestos no incluidos en la lista negra de practicas
comerciales engafiosas y agresivas. En concreto, no queda claro, si los tribunales exigiran que el consu-
midor demuestre efectivamente que no habria celebrado el contrato sin la practica comercial desleal y
que existe un vinculo de causalidad entre su conclusion y la practica comercial desleal. La posibilidad de
que se requiera dicha prueba podria disuadir a los consumidores de recurrir a este recurso, ya que estos
ultimos tendrian que asumir los costes del procedimiento y deberian compensar los costes procesales del
empresario si no pueden convencer al tribunal de la aplicacion del remedio®.

5. La rescision del contrato o la rebaja del precio: la solucién inglesa

46. La incorporacion de la DPCD no supuso la introduccion en el ordenamiento juridico inglés
de remedios negociales especificos a disposicion de los consumidores que contrataran afectados por
practicas comerciales desleales™. Sin embargo, la inaccesibilidad de las normas aplicables, que revestian
una alta complejidad para los consumidores, condujo en 2014 a la modificaciéon de dicho ordenamien-
to”". Con caracter previo a dicha reforma legislativa, el consumidor que contrataba afectado por practicas
comerciales desleales Unicamente tenia a su disposicion las acciones por misrepresentartion, duress,
undue influence y harassment, cuya complejidad técnica las convertia en un remedio poco operativo
para los consumidores™.

De esta forma, el legislador inglés, haciendo uso de su libertad para determinar la incidencia de
las practicas comerciales desleales en la validez, formacion o efectos del contrato (ex art. 32.2 DPCD),
insert6 una nueva parte 4A en la regulacion de las practicas comerciales desleales con los consumidores.
Esta nueva regulacion establece una serie de remedios negociales para los consumidores que contraten
bajo la influencia de una practica comercial desleal que se traducen en el derecho a rescindir el contrato

67

R. SteenNoT, “Belgium: Private...”, cit., pp. 189 y 190.

8 Ibidem, p. 190.

¢ R. STEENNOT, “Belgium: Private...”, cit., pp. 191 y 192; y M. Durovic, “The Subtle...”, cit., p. 744.

" The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008, UK Statutory Instruments, 2008 No. 1277.

I The Consumer Protection (Amendment) Regulations 2014, UK Statutory Instruments, 2014 No. 870.

2 P. SuEArs, “The Consumer Protection Regulations in the UK: The Story So Far”, European Business Law Review, niim.
27,2016, pp. 186 y 187.
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(right to unwind) o a solicitar una reduccion del precio (right to a discount) y, en todo caso, a instar la
reclamacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Ahora bien, estos remedios negociales solo estan
disponibles cuando el consumidor haya contratado afectado por practicas engafiosas o agresivas, pero
no en los casos de omisiones engafiosas. Este extremo ha sido criticado por la doctrina, que tampoco
entiende que estos remedios no resulten de aplicacion en los supuestos contemplados en la lista negra de
practicas comerciales desleales per se™.

47. El art. 27A recoge los presupuestos necesarios para la activacion de los remedios de la Parte
4A. Como primer presupuesto se precisa de la existencia de una transaccion particular que involucre
a un consumidor. Las transacciones pertinentes se establecen en su apartado segundo que las concreta
en las siguientes: que el consumidor celebre un contrato con un comerciante para la venta o suministro
de un producto, que el consumidor celebre un contrato para la venta de bienes al comerciante, o que
el consumidor realice un pago a un comerciante por el suministro de un producto. En segundo lugar,
se exige que el comerciante lleve a cabo una practica comercial desleal prohibida (es decir, una accion
engafiosa 0 una practica agresiva). Y, en tercer lugar, se requiere la acreditacion de que la practica en
cuestion constituye un factor significativo en orden a la celebracion del contrato o la realizacion del pago
por parte del consumidor.

48. La regulacion de la rescision del contrato se contiene en los arts. 27E-H. En virtud del apar-
tado 1 del art. 27E, la rescision procede si el consumidor indica al comerciante que rechaza el producto,
y lo hace dentro de un periodo de 90 dias desde la celebracion del contrato o la entrega de los bienes y
en un momento en que el producto puede ser rechazado. A tal efecto, el apartado 8 del art. 27E establece
que un producto puede ser rechazado solo en los siguientes casos: cuando los bienes no se han consumi-
do por completo, el servicio no se ha prestado completamente, el contenido digital no se ha consumido
totalmente, el arrendamiento no ha expirado, o el derecho no se ha ejercido plenamente. La rescision da
lugar a la extincion del contrato, con el consiguiente reembolso del precio por parte del comerciante y la
devolucién de los bienes a cargo del consumidor™.

49. La solucion de la rebaja del precio esta contemplada en el art. 271. En su apartado 1, se esta-
blece que el consumidor tiene derecho a un descuento con independencia de que haya hecho uno o mas
pagos al comerciante y siempre que no haya ejercido el derecho a rescindir el contrato. Si el consumidor
ha pagado todo o parte del precio, tiene derecho a recibir el porcentaje de reduccion del precio. En caso
contrario, tendra derecho a la rebaja del precio en la proporcion correspondiente.

Con el fin de facilitar la determinacion del importe de la rebaja del precio, el art. 271 fija una
escala. Conforme a ella, en el caso de productos con un valor maximo de £5.000 el descuento es del
25% cuando se trate de practicas “menores”, del 50% por practicas “significativas”, del 75% por las
consideradas como “serias”, y del 100% del precio en los supuestos calificados como “muy serios”. De
acuerdo con el apartado 5 del art. 271, la gravedad de la practica prohibida habra de evaluarse tomando
en consideracion el comportamiento del sujeto agente, el impacto de la practica en el consumidor y
el tiempo transcurrido desde la realizacion de la practica prohibida. En el caso de que el valor de los
productos fuera superior a £5.000, el importe de la rebaja vendra determinado por la diferencia entre el
precio pagado y el valor de mercado.

50. Ademas, el art. 27] establece que el consumidor tiene derecho a una indemnizacion cuando
haya sufrido un perjuicio econémico en el que no habria incurrido de no existir la practica prohibida o
cuando haya sufrido molestias psiquicas o fisicas como consecuencia de ella. Ahora bien, el precepto
bajo consideraciéon dispone que el consumidor no tiene derecho a la indemnizacion si el comerciante
prueba que la realizacion de la practica prohibida se debi6 a un error, a la confianza en la informacion

3 Ibidem, p. 187.
7 J. DEVENNEY, “Private Redress Mechanisms in England and Wales for Unfair Commercial Practices”, Journal of Euro-
pean Consumer and Market Law, mim. 2, 2016, pp. 101 y ss.
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proporcionada al comerciante por un tercero, al acto o incumplimiento de una persona distinta del co-
merciante, a un accidente, o a otra causa fuera del control del comerciante; y, ademas, acredita que
tomo todas las precauciones razonables y ejercio toda la diligencia debida para evitar la realizacion de
la practica prohibida.

51. A pesar de que este régimen se introdujo para facilitar el ejercicio de remedios negociales
individuales por parte de los consumidores, son varios los motivos que ponen de manifiesto su limitada
eficacia. De un lado, el ejercicio de estos derechos exige al consumidor la prueba de una serie de extre-
mos de dificil acreditacion, sobre todo, en lo que se refiere al hecho de que la practica comercial desleal
constituya un factor significativo a la hora de adoptar su decision sobre la celebracion del contrato. De
otro lado, la articulacion de un plazo relativamente breve para instar la recisién del contrato —compu-
tado desde su celebracion—, la vaguedad con la que se define la gravedad de la practica desleal a los
efectos de la solicitud de la rebaja del precio, y, por ultimo, la limitacion de los dafios resarcibles, son
extremos que no favorecen la aplicacion de estos remedios negociales a los casos concretos™.

V. La incorporacion de medidas correctoras individuales frente a las practicas comerciales deslea-
les en la Directiva (UE) 2019/2161

52. Como acabamos de comprobar, las distintas legislaciones nacionales abordan el problema
relativo a las consecuencias negociales de las practicas comerciales desleales con los consumidores de
diferente forma, en consonancia con sus diversas y plurales tradiciones juridicas. Nos encontramos asi
ante un sistema altamente fragmentado que corre el riesgo de comprometer la efectividad de la protec-
cion de los consumidores y de no promover el desarrollo del mercado tinico en contra de las finalidades
expresamente manifestadas por la DPCD.

Frente a esta situacion, no es de extrafiar que la doctrina haya venido demandando un mayor gra-
do de armonizacion de las legislaciones nacionales en materia de remedios privados contra las practicas
desleales con los consumidores”. Finalmente, estas demandas han encontrado respuesta a nivel legislati-
vo a través de la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de
2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que ataiie a la mejora de la aplicacion y la mo-
dernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Union. En esta direccion, la Directiva
incorpora un nuevo art. 11 bis a la DPCD donde se prevé la necesidad de establecer medidas correctoras
individuales a favor de los consumidores que contraten afectados por practicas comerciales desleales.

1. Los antecedentes legislativos de la Directiva (UE) 2019/2161

53. Durante la primera década de vigencia de la DPCD, las autoridades comunitarias no advir-
tieron la necesidad de establecer medidas correctoras individuales a favor de los consumidores afectados
por practicas comerciales desleales. En este sentido, la Comunicacion de 20137 y el informe adjunto
sobre la DPCD” concluyeron que no parecia apropiado modificar la Directiva y que ésta habia mejorado

5 Z. BEDNARZ, “Acciones individuales frente...”, cit., p. 15.

76 D. M. MATERA, “Practicas comerciales...”, cit., p. 102.

77 R. STEENNOT, “Belgium: Private...”, cit., p. 193; V. Mak, “Unfair Commercial...”, cit., p. 250; S. AUGENHOFER, “Unfair
Commercial Practices and Austrian Private Law”, Journal of European Consumer and Market Law, nim. 2, 2016, p. 99; D. M.
MATERA, “Practicas comerciales ...”, cit., p. 102; y Z. BEDNARZ, “Acciones individuales...”, cit., pp. 3 y ss.

78 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo sobre la
aplicacion de la Directiva relativa a las practicas comerciales desleales «A4lcanzar un alto nivel de proteccion de los consumi-
dores - Generar confianza en el mercado interior», COM(2013) 0138 final.

7 Primer informe sobre la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
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considerablemente la proteccion de los consumidores en los Estados miembros. Se afirmaba asi que, al
armonizar plenamente las normas nacionales, la Directiva habia contribuido a eliminar los obstaculos al
comercio transfronterizo y habia simplificado el entorno regulador.

El 25 de mayo de 2016, la Comision publicé un nuevo documento de orientacion sobre la apli-
cacion de la DPCD con el fin de mejorar su cumplimiento por parte de las empresas y su aplicacion en
todos los Estados miembros®. En dicho texto no se hacia referencia a las posibilidades de modificacion
de la DPCD, pero se dejaba constancia de que la infraccion de sus disposiciones no generaba consecuen-
cias en el plano negocial®'.

54. Fue poco mas tarde cuando las autoridades comunitarias tomaron consciencia de la necesi-
dad de modificar la DPCD con el objetivo de alcanzar un mayor grado de efectividad en la aplicacion
de sus disposiciones y una consecuente mejora de los derechos de los consumidores. En concreto, en el
marco del Programa de Adecuacion y Eficacia de la Regulacion (REFIT), incardinado en la Politica de
Mejora Regulatoria (Better Regulation) de la Comision, se evaluaron seis Directivas horizontales sobre
consumo y marketing, entre las que se encontraba la DPCD#. El analisis consisti6é en encuestas a consu-
midores de toda la UE, entrevistas con organismos nacionales de consumidores (organizaciones, asocia-
ciones empresariales, autoridades, ministerios) y experimentos de comportamiento. Paralelamente, y en
relacion con esta iniciativa, la Comision llevo a cabo una evaluacion de la Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores, conforme a lo exigido en su articulo 30%,

55. La evaluacion de estas Directivas dio como resultado la publicacién de un informe sobre
el control de adecuacion de dichas normas comunitarias®. En ¢l se analizd su eficacia, eficiencia, co-
herencia, pertinencia y valor afiadido, y se concluy6 que las normas sustantivas de la UE en materia de
consumo y marketing, con caracter general, son adecuadas para el fin que persiguen. No obstante, los
resultados destacaron la importancia de aplicar y hacer cumplir mejor las normas, asi como la conve-
niencia de modernizarlas en consonancia con la evolucion del mercado digital.

En lo que ataiie a la DPCD, el informe hizo referencia al mosaico de soluciones nacionales
relativo a las medidas correctoras individuales destinadas a la proteccion de los consumidores frente a
las practicas comerciales desleales, destacandose la fragmentacion de la regulacion y la poca efectividad
de algunos de los remedios acogidos en las legislaciones nacionales. En esta direccion, examind la po-
sibilidad de introducir mecanismos negociales de proteccion para aquellos consumidores que hubieran
sufrido un perjuicio individual como resultado de practicas desleales.

interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n® 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, COM(2013) 139 final.

8 Documento de trabajo de los servicios de la Comision, Guia para la implementacion/aplicacion de la Directiva
2005/2009/CE relativa a las practicas comerciales desleales, SWD(2016) 163 final.

81 P.22y23.

8 Junto a ella, se evaluaron la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos, la Directiva 98/6/CE sobre
indicacion de precios, la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de con-
sumo, la Directiva 2009/22/CE relativa a las acciones de cesacion y la Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y
comparativa

8 Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, COM(2017) 259 final.

8 COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, Report of the Fitness Check on Directive 2005/29/EC of the European
Parliament and of the Council of 11 May 2005 concerning unfair business-to-consumer commercial practices in the internal
market and amending Council Directive 84/450/EEC, Directives 97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the European Parlia-
ment and of the Council and Regulation (EC) No 2006/2004 of the European Parliament and of the Council (‘Unfair Commer-
cial Practices Directive’); Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts, Directive 98/6/
EC of the European Parliament and of the Council of 16 February 1998 on consumer protection in the indication of the prices of
products offered to consumers; Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 May 1999 on certain
aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees,; Directive 2009/22/EC of the European Parliament and of
the Council of 23 April 2009 on injunctions for the protection of consumers’ interests; Directive 2006/114/EC of the European
Parliament and of the Council of 12 December 2006 concerning misleading and comparative advertising, SWD(2017) 209 final.
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56. Estos informes y evaluaciones sirvieron de base a la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, la Directiva 2005/29/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en
lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los con-
sumidores de la UE#®. Su elaboracion responde al debate relativo a si la UE cuenta con mecanismos lo
suficientemente sdlidos como para abordar las infracciones transfronterizas de su legislacion, garantizar
el cumplimiento de las normas de proteccion de los consumidores y ofrecer una adecuada reparacion a
las victimas.

57. Centrandonos en lo que aqui interesa, el Considerando 13 de la referida Propuesta destaca
que la DPCD se “disefio fundamentalmente para regular la conducta de los comerciantes en el mercado
con arreglo a la ejecucion de la legislacion publica”, pero “la experiencia de mas de diez afios de apli-
cacion demuestra las deficiencias derivadas de la falta de un marco inequivoco en el que se establezcan
los derechos a medidas correctoras individuales”. De ahi que abogue por potenciar el acceso a este tipo
de medidas “al objeto de situar al consumidor en las condiciones en que habria estado si no se hubiera
visto afectado por una practica comercial desleal”.

Para alcanzar este objetivo, el art. 1.4 de la Propuesta introduce en la DPCD un nuevo art. 11
bis, que se pronuncia en los siguientes términos: “1. Ademas del requisito de garantizar unos medios
adecuados y eficaces para procurar el cumplimiento en el articulo 11, los Estados miembros garantizaran
que existan, asimismo, medidas correctoras contractuales y no contractuales a disposicion de los con-
sumidores perjudicados por practicas comerciales desleales, con el fin de eliminar todos los efectos de
tales practicas de conformidad con su legislacion nacional.- 2. Entre las medidas correctoras contractua-
les figurard, como minimo, la posibilidad de que el consumidor rescinda unilateralmente el contrato.- 3.
Entre las medidas correctoras no contractuales figurara, como minimo, la posibilidad de obtener una
indemnizacion por los dafos y perjuicios sufridos por el consumidor”.

Como puede apreciarse, la Propuesta de Directiva otorga a los Estados miembros cierta libertad
de maniobra respecto a las medidas correctoras especificas que deben ofrecerse a los consumidores
afectados por practicas comerciales desleales. Asi lo corrobora, ademas, su Considerando 15, donde se
sefiala que “(n)o se impedira a los Estados miembros que mantengan o introduzcan derechos a otras me-
didas correctoras adicionales para los consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales,
con el fin de garantizar la eliminacion plena de los efectos de tales practicas”.

2. La Directiva (UE) 2019/2161 relativa a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las
normas de proteccion de los consumidores de la Unién

A) Cuestiones generales

58. La aprobacion de la Directiva (UE) 2019/2161 supone un nuevo paso del legislador comuni-
tario en el fortalecimiento y actualizacion de las normas comunitarias tuitivas de los intereses de los con-
sumidores. El propio titulo de la Directiva ya nos pone sobre aviso de los objetivos por ella perseguidos
que, como sefiala su Considerando 60, se concretan en “la mejora de la aplicacion y la modernizacion
de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores™.

59. Pueden advertirse, por tanto, dos ejes fundamentales en la articulacion de la Directiva. El
primero de ellos persigue una aplicacion mas eficaz de las disposiciones comunitarias encaminadas a la
proteccion de los consumidores de la UE. Y ello con el doble fin de colmar las lagunas en el Derecho
nacional en lo que atafie a la imposicion de sanciones verdaderamente efectivas y proporcionadas para
disuadir y castigar las infracciones dentro de la Unidn; y de paliar la insuficiencia de medidas correcto-

5 COM(2018) 185 final.
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ras individuales para los consumidores perjudicados por practicas comerciales desleales®. A tal efecto,
la Directiva (UE) 2019/2161, por un lado, introduce distintas modificaciones en las Directivas afectadas
al objeto de transformar y armonizar el marco sancionador aplicable a sus infracciones®’. Y, por otro,
introduce en la DPCD un nuevo art. 11 bis intitulado “Reparacion” en el que se establecen las medidas
correctoras individuales que, con caracter minimo, deben otorgar los distintos Estados miembros a los
consumidores que se vean afectados por practicas desleales®.

El segundo de los ejes centrales de la Directiva (UE) 2019/2161 lo conforman una serie de me-
didas dirigidas a modernizar las normas de la Unidon en materia de proteccion de los consumidores en
vistas del desarrollo del mercado digital y de las distintas herramientas empleadas por los empresarios
en este ambito®. Estas medidas se encaminan, en concreto, a actualizar las definiciones contenidas en
la DPCD y en la Directiva 2011/83/UE para acomodarlas a las nuevas realidades digitales®; a modificar
el ambito de aplicacion de la Directiva 2011/83/UE al objeto de asimilar los servicios digitales de pago
a aquellos que se prestan a cambio de datos personales”; a mejorar la transparencia en las operaciones
en linea, en particular, en lo relativo al uso de resefias en internet, de precios personalizados basados en
algoritmos o de clasificaciones de productos debidas a “colocaciones retribuidas’?; a suprimir la obli-
gacion de utilizar medios de comunicacion anticuados exigida por la legislacion vigente”; y a regular el
derecho de desistimiento del consumidor en el marco de los servicios digitales®.

60. No es de extrafar, por tanto, que la Directiva (UE) 2019/2161 sitte su fundamento juridico-
formal y material en el art. 169 TFUE. Esta Directiva, por tanto, se funda y configura como una medida
legislativa orientada a la consecucion de un alto nivel de proteccion de los consumidores. Razon por la
cual, ese alto nivel de proteccion de los consumidores ha de erigirse en guia imprescindible para inter-
pretar y aplicar las distintas medidas impuestas por la Directiva.

Sin embargo, no puede desconocerse la decisiva vinculacion de esta Directiva con el correcto
funcionamiento del mercado interior. Su Considerando 1 deja traslucir la relevancia que reviste esta
orientacion politico-legislativa en la elaboracion de la Directiva, toda vez que comienza declarando la
relacion que existe entre su contenido y los objetivos del art. 114 TFUE. Esta relevancia no solo ha sido
puesta de manifiesto a lo largo de los distintos trabajos preparatorios de la Directiva, sino que aparece en
el espiritu de muchas de las medidas incorporadas, tales como el reconocimiento de medidas correctoras
individuales a favor de los consumidores afectados por practicas comerciales desleales, la tipificacion
de nuevos supuestos de deslealtad per se o la nueva regulacion de los deberes precontractuales de in-
formacion.

B) El art. 11 bis DPCD: el reconocimiento de medidas correctoras individuales a favor de los con-
sumidores victimas de practicas comerciales desleales

61. La falta de reconocimiento de remedios individuales a favor de los consumidores afectados
por practicas comerciales desleales se presenta, sin duda, como uno de los principales problemas que
se ha suscitado en el marco de la DPCD. Y, de forma especial, en lo que se refiere a las consecuencias
negociales derivadas de las infracciones de la DPCD. Ello ha conducido a la actual disparidad de solu-
ciones nacionales, que fluctuan no so6lo entre el reconocimiento o no de medidas negociales especificas

8 Considerando 3.

7 Arts. 1,2.2,3.6 y 4.13.

8 Art. 3.5.

% Considerando 17.

0 Arts. 3.1y 4.1.

ol Art. 4.2.

2 Arts. 3.4y 7yart. 4.3,4,5y 7.a).

% Art. 4.4.a).

% Art. 4.7, 11 y 12 (acerca de la regulacion de este derecho sobre la que incide la reforma de la Directiva UE 2019/2161:
L.M. MiranDA SERRANO, “El derecho...”, cit., pp. 1 y ss.).
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anudadas a la realizacion de practicas comerciales desleales, sino, ademas, en funcion del especifico
mecanismo contractual articulado para hacer frente a esta problematica.

62. Esta situacion trata de paliarse mediante la introduccion en la DPCD de un nuevo art. 11 bis
intitulado “Reparacion”. El referido precepto impone a los Estados miembros la obligacion de propor-
cionar a los consumidores afectados por practicas comerciales desleales “medidas correctoras propor-
cionadas y eficaces, incluida una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos por los consumido-
res y, cuando proceda, una reduccion del precio o la resolucion del contrato”.

Como senalan los Considerandos de la Directiva (UE) 2019/2161, la finalidad de este precepto
estriba, por un lado, en mejorar la aplicacion de la legislacion tuitiva de los consumidores (Considerando
60) y alcanzar un alto nivel en su proteccion (Considerando 1). Y, por otro, en dotar a la DPCD de una
mayor efectividad, toda vez que “un marco inequivoco respecto a las medidas correctoras individuales
facilitaria la ejecucion privada” (Considerando 16). Con esta medida se trata, por tanto, de poner a dis-
posicion de los consumidores una serie de remedios individuales que facilitan la remocion de los efectos
negociales derivados de las practicas comerciales desleales que lesionen sus intereses econdémicos, asi
como la reparacion de los perjuicios ocasionados.

63. A la hora de establecer estos remedios, el legislador comunitario se encontraba frente a
dos opciones: 1) obligar de manera general a los Estados miembros a introducir recursos individuales
efectivos para las infracciones de la DPCD, reemplazando la referencia cruzada negativa prevista en
el articulo 3.2 y el Considerando 9 DPCD; o 2) proporcionar directamente un conjunto armonizado de
soluciones directamente en la DPCD. El legislador comunitario se ha decantado, finalmente, por esta
segunda opcidn, al igual que hizo en la Propuesta de Directiva. Cierto es, no obstante, que esta eleccion
se refuerza en el texto final de la Directiva, cuyo Considerando 56 nos recuerda que la DPCD “se en-
tiende sin perjuicio del Derecho contractual nacional, y en particular de las normas relativas a la validez,
la formacion o el efecto de los contratos”, en coherencia con lo establecido tanto en el Considerando 9
como en el art. 3.2 DPCD.

64. Ahora bien, la adopcion del sistema concreto de medidas correctoras individuales no esta
exenta de dificultades. Y es que, de un lado, nos encontramos frente a una materia perteneciente al am-
bito Derecho privado. Ambito en el que coexisten distintas tradiciones juridicas y que ha dado lugar al
actual mosaico de soluciones especificas arbitradas en los distintos Estados miembros de la UE.

Y, de otro, nos enfrentamos a una materia cuyo objeto de regulacion no se presta a soluciones
taxativas, lo que deriva de la amplitud de la problematica a la que el establecimiento de estas medidas
trata de dar respuesta. En efecto, la DPCD no so6lo abarca un amplio espectro de practicas comercia-
les desleales que se manifiestan en las distintas fases de la contratacion (precontractual, contractual y
postcontractual); sino que también regula distintos supuestos de deslealtad que tratan de proteger la
autonomia negocial del consumidor, ya sea en su faceta de libertad de querer (practicas agresivas), ya
sea en su dimension de libertad de saber (actos y omisiones engafiosas). Ademas, establece distintos
mecanismos de evaluacion de la deslealtad de las practicas comerciales, mediante una clausula general,
algunas cldusulas intermedias dedicadas a las practicas engafiosas y agresivas, y la tipificacion de un
catalogo de supuestos concretos que se reputan desleales en cualquier circunstancia. Y, junto a todo ello,
comprende una amplia diversidad de practicas comerciales que manifiestan distintos grados de afecta-
cion a la autonomia decisional del consumidor, que van desde conductas especialmente lesivas hasta
practicas cuya afectacion a esa libertad decisional y negocial reviste caracter residual.

65. Bajo estas coordenadas, el legislador comunitario se ha decantado por articular un conjunto
de remedios individuales incardinados en la linea de la solucién adoptada en el ordenamiento inglés, a
la que nos referirnos anteriormente. En efecto, el nuevo art. 11 bis DPCD reconoce distintas medidas co-
rrectoras individuales, entre las que se encuentran la indemnizacion de dafios y perjuicios, la resolucion
del contrato y la reduccion del precio.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 116-149 139
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680

ANTONIO CASADO NAVARRO Consecuencias negociales de las practicas desleales con consumidores: soluciones...

66. La finalidad de estas medidas correctoras individuales aparece reflejada en el Considerando
16 de la Directiva (UE) 2019/2161. A tal efecto, se dispone que “(1)os Estados miembros deben velar por
que las medidas correctoras se encuentren a disposicion de los consumidores perjudicados por practicas
comerciales desleales, con el fin de eliminar todos los efectos de tales practicas™. Todo apunta a que
los efectos a los que se refiere la Directiva son los relacionados con los perjuicios individuales sufridos
por los consumidores victimas de practicas comerciales desleales. En rigor, se trata de medidas correc-
toras incardinadas en el marco de la DPCD que, como ponen de manifiesto sus Considerandos 6 y 8 y
su art. 1, protege a los consumidores frente a las practicas comerciales desleales que son directamente
perjudiciales para sus intereses econémicos. En consecuencia, estas medidas deben encaminarse a la
eliminacion de los efectos negociales no queridos por los consumidores que contratan afectados por
practicas comerciales desleales, asi como a la reparacion de los perjuicios econémicos experimentados
como consecuencia de dichas practicas.

Las medidas correctoras individuales establecidas en el nuevo art. 11 bis DPCD se enmarcan
en los “medios adecuados y eficaces para luchar contra las practicas comerciales desleales, con miras al
cumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva en interés de los consumidores”. Esta es la
conclusion que se desprende tanto del espiritu que inspir6 la normativa (Considerando 14 de la Propues-
ta de Directiva), como de su ubicacion dentro de la DPCD. En consecuencia, estos remedios han de con-
cebirse como medidas complementarias a las de cesacion y prohibicion establecidas en el art. 11 DCPD.
De esta forma, el legislador comunitario impone a los Estados miembros la obligacion de arbitrar unos
remedios especificos orientados a la eliminacion de los efectos de las practicas comerciales desleales
y, con ello, restituir a los consumidores a la situacion en que se encontrarian de no haber existido tales
practicas. Nos encontramos, por tanto, ante remedios que podrian incardinarse dentro de las medidas de
remocion de los efectos producidos por comportamientos desleales.

67. En cuanto a la articulacion de las medidas correctoras individuales recogidas en el nuevo art.
11 bis DPCD, cabe destacar que, frente a la indemnizacion de dafios y perjuicios que se prevé en todo
caso, la reduccion del precio y la resolucion del contrato solo podran ser solicitadas por el consumidor
“cuando proceda”. Esta expresion abre la puerta a una doble interpretacion. Por un lado, esta prevision
podria responder a la voluntad del legislador de restringir la resolucion del contrato y la reduccion del
precio a los supuestos de practicas comerciales desleales especialmente lesivas para los intereses eco-
némicos de los consumidores, esto es, cuando la celebracion del contrato sea consecuencia inequivoca
de la practica comercial desleal. Y, por otro, cabria entender que con su introduccion trataria de darse
respuesta a aquellos supuestos en los que la practica comercial desleal se manifiesta en casos en los que
el consumidor no llega a celebrar el contrato con el empresario infractor, es decir, cuando no hay conse-
cuencias negociales derivadas de la practica comercial desleal a las que hacer frente.

A nuestro juicio, la consecucion de un alto nivel de proteccion de los consumidores y la mejora
en la aplicacion de la DPCD deberian de conducir a la admision de la segunda opcion. De un lado, por-
que todas las practicas comerciales desleales en mayor o menor medida son susceptibles de afectar a la
autonomia decisional del consumidor. Y, ademas, la unidad del ordenamiento exige que lo considerado
ilicito en el plano concurrencial, no se estime licito, o al menos, carente de consecuencias en el plano
negocial®. De otro lado, no podemos obviar que la eficacia en la lucha contra las practicas comerciales
desleales requiere el reconocimiento de remedios negociales, mas o menos intensos (resolucion del
contrato o mayor o menor reduccidon del precio), en todos los supuestos en que el consumidor pudiera
haber contratado afectado por este tipo de practicas. Pero, es mas, la restriccion de las consecuencias
negociales solo a los supuestos en que se acredite un nexo causal entre la practica comercial desleal y
la celebracion del contrato supondria imponer a los consumidores la carga de probar un extremo cuya
acreditacion no siempre resulta sencilla, con la consiguiente merma en la eficacia de las medidas.

% La cursiva es nuestra.
% L. M. MiranDA SERRANO y J. PAGaDOR LOPEZ, “La necesidad...”, cit., passim, L. M. MiRANDA SERRANO, “La protec-
cion...”, cit., pp. 56 y 57.
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En cualquier caso, una vez que el nuevo art. 11 bis DPCD atribuye a los Estados miembros la
tarea de definir los presupuestos y el alcance de estos remedios, seran los distintos legisladores naciona-
les quienes habran de decidir qué solucion adoptar.

68. En lo relativo a las medidas de reduccion del precio y resolucion contractual, el art. 11 bis
DPCD las configura de forma alternativa. Esta es la conclusidon que cabe extraer del empleo de la con-
juncién “o”. En consecuencia, el consumidor que contrate afectado por una practica comercial desleal
solo puede solicitar una de ellas. Esta opcion puede depender de diversos factores, como el interés del
consumidor en el mantenimiento del contrato, el perjuicio efectivo que le haya ocasionado la practica en
cuestion o el grado de influencia de dicha practica en su decision negocial. Cuestion cuya determinacion
corresponde a los legisladores nacionales. La opcidn por un criterio u otros determinara la adopcion de
un régimen mas o menos tuitivo para los consumidores.

69. Respecto de la medida consistente en la resolucion del contrato, las distintas versiones de
la Directiva se refieren a ella de forma dispar. Como ejemplos, puede destacarse el empleo el término
“resolucion del contrato” en la version espafiola, “risoluzione del contrato” en la italiana, “termination
of the contract” en la version inglesa, “Beendigung des Vertrags” en la alemana, “fin du contrat” en la
francesa, o “rescisdo do contrato” en la portuguesa. En rigor, la Directiva unicamente se ha limitado a
individualizar el resultado que los Estados miembros deben garantizar y deja a la eleccion de éstos la
fijacion de los mecanismos legales para la obtencion de dicho resultado. Con ello, se pone de manifiesto
que el legislador comunitario, consciente de las distintas tradiciones juridicas nacionales, no impone una
sancion negocial especifica, sino que establece la terminacion o extincion del contrato como remedio
general no circunscrito a una categoria juridico-contractual especifica. Esta tarea correspondera a las
distintas legislaciones nacionales en funcidn de la sancidén negocial que mejor se amolde al supuesto de
hecho en el marco de su ordenamiento.

No obstante lo anterior, somos de la opinion de que el art. 11 bis DPCD se decanta por la re-
solucion del contrato por incumplimiento como sancion negocial anudada a la realizacion de practicas
comerciales desleales. A ello conduce, de un lado, su consagracion junto a la reduccion del precio y la
afirmacion contenida en el Considerando 16 de la Directiva (UE) 2019/2161 donde se refiere a la repa-
racion o sustitucion como ejemplos de medidas correctoras complementarias a adoptar facultativamente
por los distintos Estados miembros. Y es que estos son los remedios que se ponen a disposicion del
consumidor en los supuestos de falta de conformidad, que no es sino un régimen de responsabilidad del
vendedor por incumplimiento de la obligacion contractual de entrega de la cosa. De otro lado, nuestra
opinion favorable a la resolucion del contrato por incumplimiento se deduce también del mantenimien-
to en la DPCD del art. 3.2 que excluye “las normas relativas a la validez, la formacion o el efecto del
contrato” del régimen armonizado previsto en la Directiva. Ello implica que estas medidas correctoras
deban trasladarse a los ordenamientos de los distintos Estados a través de mecanismos legales que no
afecten al régimen de validez y eficacia del contrato.

70. Junto a todo ello, es necesario destacar que esta nueva regulacion se introduce en la DPCD
con caracter minimo. En esta direccion, el Considerando 16 de la Directiva (UE) 2019/2161, dispone
que “(n)o se debe impedir a los Estados miembros que mantengan o introduzcan derechos a otras medi-
das correctoras, como la reparacion o la sustitucion, para los consumidores perjudicados por practicas
comerciales desleales, con el fin de garantizar la eliminacidn plena de los efectos de tales practicas. No
se debe impedir a los Estados miembros que establezcan las condiciones de aplicacion y los efectos de
las medidas correctoras para los consumidores”. Son dos las consideraciones que cabe hacer al respecto.

Por un lado, que la Directiva (UE) 2019/2161 permite a los distintos Estados miembros esta-
blecer otras medidas correctoras individuales encaminadas a la remocion de los efectos de las practicas
comerciales desleales. Como ejemplo, se alude a la posibilidad de establecer la reparacion o la sustitu-
cion del producto. Ademas, el art. 3.2 DPCD sigue concediendo a los Estados miembros libertad para
determinar la incidencia de las practicas comerciales desleales en la validez, formacion o los efectos de

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 116-149 141
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6680

ANTONIO CASADO NAVARRO Consecuencias negociales de las practicas desleales con consumidores: soluciones...

los contratos. De ahi que los Estados miembros puedan articular, junto a las medidas previstas en el nue-
vo art. 11 bis DPCD, otras consecuencias negociales para los contratos celebrados como consecuencia
de las practicas comerciales desleales, como su nulidad o anulabilidad.

Por otro lado, que de acuerdo con el nuevo art. 11 bis DPCD, la fijacion de “las condiciones
de aplicacion y los efectos de dichas medidas correctoras” queda en manos de los distintos legislado-
res nacionales. A ello hay que afnadir que, al aplicar las medidas correctoras, se podra tener en cuenta,
cuando sea oportuno, la gravedad y la naturaleza de la practica comercial desleal, los dafios y perjuicios
sufridos por el consumidor y otras circunstancias pertinentes, como la mala praxis del comerciante o el
incumplimiento del contrato.

71. En definitiva, el art. 11 bis DPCD se limita inicamente a establecer los remedios minimos
que los legisladores nacionales deben implementar para eliminar los efectos de las practicas comerciales
desleales, pero no concreta su configuracion legal. Son los Estados miembros quienes han de completar
el régimen minimo impuesto por la Directiva definiendo tanto los presupuestos de aplicacion de las
medidas, como su alcance y efectos. En concreto, tendran que decidir, entre otras cuestiones, si los reme-
dios de reduccioén del precio y de resolucion del contrato se configuran de forma alternativa a eleccion
del consumidor o si son remedios que responden a supuestos distintos de deslealtad; si se establece un
sistema mas o menos objetivo de graduacion de la reduccion del precio o si ésta responde al criterio dis-
crecional del 6rgano competente; frente a quién puede reclamarse la indemnizacion de dafios, la rebaja
del precio o la resolucién del contrato en el caso en que la practica comercial desleal proceda un tercero
(por ejemplo, el fabricante) ajeno a la relacion contractual; los casos en qué procede la resolucion del
contrato; o qué ocurre con las prestaciones recibidas en los casos de resolucion contractual.

Con estas previsiones, el legislador comunitario sigue dejando el Derecho privado nacional al
margen de la armonizacidn plena que rige los aspectos sustantivos de la DPCD, respetando las distintas
tradiciones juridicas existentes en los distintos Estados miembros que conforman la UE. Sin embargo,
no puede dejar de apuntarse que este sistema de armonizacion minima va a mantener la fragmentacion
del régimen de medidas correctoras individuales a nivel nacional, con el consiguiente riesgo de compro-
meter la efectividad de la proteccion de los consumidores y de no promover el desarrollo del mercado
unico en contra de las finalidades expresamente manifestadas por la DPCD.

72. El art. 11 bis DPCD concluye con un apartado 2 donde se sefala que estas medidas correc-
toras “se entenderan sin perjuicio de la aplicacion de otras medidas correctoras de que dispongan los
consumidores en virtud del Derecho de la Union o nacional”. Con ello, el legislador comunitario esta-
blece la compatibilidad entre estas medidas y el resto de mecanismos juridicos que sirvan para tutelar
los intereses econdmicos de los consumidores, ya vengan establecidos por la legislacion comunitaria
(remedios negociales frente a los envios o suministros no solicitados, falta de conformidad, control de
las clausulas contractuales predispuestas o derecho de desistimiento), ya vengan reconocidos por la le-
gislacion nacional (vicios del consentimiento, integracion publicitaria del contrato, etc.).

VI. La incorporacion de medidas correctoras individuales frente a las practicas comerciales des-
leales en el ordenamiento espaiiol

73. Los Estados miembros deben adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a las previsiones de la Directiva (UE) 2019/2161 antes del 28
de noviembre de 2021 y “aplicaran dichas disposiciones a partir del 28 de mayo de 2022 (art. 7). Para
cumplir con este plazo de incorporacion, la Direccion General de Consumo elabord un Anteproyecto de
Ley por el que se modifica el TRLGDCU, para la mejora y modernizacion de las normas de proteccion
de los consumidores de la UE y del régimen sancionador en materia de consumo.

74. Entre otras medidas, el Anteproyecto propone la introduccién de un nuevo art. 20 bis en el
TRLGDCU intitulado “Medidas correctoras como consecuencia de las practicas comerciales desleales a
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disposicion de los consumidores y usuarios perjudicados”. Este precepto trata de incorporar a nuestro or-
denamiento el mandato contenido en el nuevo art. 11 bis DPCD. Sin embargo, de su redaccion se despren-
de que, junto a la concrecion del régimen minimo impuesto por la Directiva (UE) 2019/2161, se introdu-
cen otras medidas que se desmarcan de las necesidades de incorporacion y que no estan exentas de critica.

La relevancia de este precepto esta fuera de toda duda, pues se trata de una materia que afecta a
la nervadura de nuestro sistema econdmico y juridico por abordar la delicada, compleja y sensible tarea
de fijar las conexiones entre el Derecho de contratos y de la competencia desleal”’. Ello lo hace acree-
dor de un comentario especifico. Sobre todo, en lo que se refiere a la forma en que se ha incorporado
la normativa comunitaria, a los presupuestos aplicativos de las medidas, asi como a su articulacion y
contenido. Y es que en la labor de incorporacion de los mandatos comunitarios a nuestro ordenamiento
se exige la toma de decisiones de caracter técnico y sistematico no exentas de problemas. Maxime, si
en esta tarea se asume no solo el objetivo de incorporar las exigencias impuestas por la armonizacion
comunitaria, sino también evitar la introduccion de modificaciones que puedan generar inseguridad y
mantener la calidad y homogeneidad del sistema.

75. En lo que se refiere a su ubicacion sistematica, el ambito de aplicacion del nuevo art. 11
bis DPCD Yy la finalidad perseguida por la Directiva (UE) 2019/2161 permiten la incorporacién de las
medidas correctoras individuales tanto a través de la reforma del Derecho de consumo como mediante
una modificacion de la legislacion sobre competencia desleal. No obstante, destaca la ubicacion de este
precepto en el seno del TRLGDCU. Parece que en la decision adoptada por el Anteproyecto han pesado
mas el fundamento de la armonizacion —anclado en la garantia de un alto nivel de proteccion de los
consumidores— y el caracter contractual de la accidon para hacer valer las medidas correctoras que se
ponen a disposicion de los consumidores —toda vez que el TRLGDCU regula gran parte del régimen de
los contratos de consumo-—.

Sin embargo, somos de la opinién de que la opcion adoptada en el Anteproyecto debe ser des-
echada y que el régimen comunitario debe incorporarse mediante una modificacion de la normativa
represora de la competencia desleal. Asi lo entendemos por cuanto que la estrecha vinculacién que
existe entre estas medidas correctoras y el régimen de la deslealtad concurrencial aconseja su regulacion
conjunta en la LCD. En primer lugar, porque el art. 11 bis DPCD se ubica en una norma comunitaria
plenamente adscrita al Derecho contra la competencia desleal®. En segundo lugar, porque las medidas
correctoras proyectadas entran en funcionamiento como consecuencia de la realizacion de practicas
comerciales desleales. En tercer y Gltimo lugar, porque el art. 11 bis DPCD se encarga de la regulacion
de las medidas correctoras que se ponen a disposicion de los consumidores con el fin de eliminar todos
los efectos de las practicas comerciales desleales. Se configura asi como una medida que se enmarca en
los medios adecuados y eficaces para luchar contra este tipo de practicas. De ahi que su incorporacion a
nuestro ordenamiento deba llevarse a cabo junto a la regulacion que de esos medios se hace en la LCD.

Ademas, no puede pasarse por alto que la incorporaciéon del nuevo art. 11 bis DPCD a través de
la modificacion del TRLGDCU puede provocar diversos problemas derivados de la atribucion de com-
petencias a las Comunidades Autonomas en materia de consumo, introducir un importante elemento de
confusion en la aplicacion de la disciplina de deslealtad concurrencial, y profundizar en la fragmenta-
cion subjetiva del Derecho de la competencia desleal tan criticada doctrinalmente.

76. En lo que atafie al contenido especifico del proyectado art. 20 bis TRLGDCU, su apartado
1 contempla una medida tan deficiente técnicamente como incoherente desde las perspectivas sistema-
tica, funcional y operativa. En concreto, este apartado dispone que “(p)ara el ejercicio de las acciones
contempladas en el articulo 32.1, 1* a 4* de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, se

7 L. M. MIRANDA SERRANO y J. PAGaDOR LOPEZ, “La necesidad...”, cit., p. 10; L. M. MIRANDA SERRANO, “La proteccion...”,
cit., pp. 56 y 57.

% Vid., por todos, J. MASSAGUER, El nuevo..., cit., p. 159y 160; y A. Tato Praza, “Introduccion”, en A. Tato PLaza, P. Fer-
NANDEZ CARBALLO-CALERO y C. HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de Competencia Desleal, 1* ed., Madrid, La Ley, 2010,
p. 44.
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considerara irrefutable la constatacion de una infraccion por el uso de practicas comerciales desleales
contra los consumidores y usuarios en una resolucion firme de una autoridad competente o de un 6rgano
jurisdiccional”. Esta medida carece de l6gica y de sentido, por cuanto que, declarada la deslealtad de una
practica por sentencia judicial firme, esta decision produce efectos de cosa juzgada y vincula al tribunal
de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente logico de lo que sea su objeto.

Mas problematico aun resulta el reconocimiento del caracter irrefutable de la constatacion de
una practica comercial desleal hecha por decision firme de la autoridad administrativa competente. Esta
medida, de un lado, no tiene de razon de ser, puesto que las autoridades administrativas de consumo ya
pueden obligar a la “reposicion de la situacion alterada a su estado original” (derogado art. 48 y actual
art. 51.6 TRLGDCU), con la consiguiente orden de cese de la practica, e incluso de remocion de sus
efectos”. Y, de otro lado, merced a esta nueva medida los drganos administrativos de consumo (estatales
y autonomicos) quedarian habilitados para interpretar y aplicar legislacion puramente mercantil como
es la LCD. Pero, es mas, nos encontrariamos ante una situacion en la que estos 6rganos evaluarian la
deslealtad de la conducta interpretando y aplicando preceptos abiertos en el marco de un proceso sancio-
nador que se rige por principios (como el de tipicidad y culpabilidad) diametralmente opuestos a los que
imperan en el proceso civil entablado ante los érganos jurisdiccionales. Asimismo, el reconocimiento
del caracter vinculante de las decisiones administrativas frente a los 6rganos jurisdiccionales rompe con
la operativa propia de la disciplina de la competencia desleal. Como se viene aceptando cominmente,
en nuestro ordenamiento, la tinica instancia competenciada para decretar la lealtad o deslealtad de los
comportamientos concurrenciales en aplicacion de la LCD es la jurisdiccion ordinaria'®. Y soélo tras la
declaracion judicial de una conducta como desleal es posible aplicarle los correctivos requeridos que
pudieran derivarse de una estimacion de la pretension de condena''.

77. El apartado 2 del proyectado art. 20 TRLGDCU establece que “(l)as personas que hubieran
realizado de forma conjunta la infraccion referida en el apartado anterior seran solidariamente responsa-
bles del resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados”. En principio, parece que este precepto re-
suelve poco desde una dptica juridico-privada, toda vez que la responsabilidad por los dafios y perjuicios
ocasionados por el acto de competencia desleal sera solidaria cuando en €l intervengan varios sujetos y
se acrediten los presupuestos de la accion'®,

78. El grueso de las medidas correctoras puestas a disposicion de los consumidores afectados
por practicas comerciales desleales se recoge en el apartado 3 del precepto bajo consideracion. En él
trata de incorporarse y concretarse el régimen minimo impuesto por el nuevo art. 11 bis DPCD. A este
respecto, se establece que “(e)n caso de comision de infracciones graves o muy graves de la presente ley,
constatadas por resolucién administrativa o judicial firme, que hayan podido afectar al cumplimiento
del contrato, el consumidor y usuario podra resolver el contrato, ademds de obtener una indemnizacion
minima del veinte por ciento del precio del contrato. Para el resto de infracciones, el consumidor y usua-
rio tendra derecho a una reduccion del precio del contrato de un diez por ciento. Todo ello con indepen-
dencia de la plena aplicacion del régimen de responsabilidad previsto en el titulo IV del libro segundo”.

De la lectura del precepto, llama la atencion no solo sus multiples carencias, sino también la
inconcrecion de los presupuestos aplicativos de las medidas correctoras propuestas y la (a nuestro jui-
cio) inadecuada articulacion de los especificos remedios proporcionados a los consumidores. Extremos,
todos ellos, que ponen en riesgo la seguridad juridica y generan problemas de eficacia.

% M. ReBoLLo PuiG, M. Izquierpo CARRASCO ¥ A. Bueno ArRMIjo, “Infracciones y sanciones”, en M. ReEBoLLo PuiG Y M.
1zquierpo CarrAsco (Dirs.), La defensa de los consumidores y usuarios (Comentario sistematico del Texto Refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007), Madrid, Tustel, 2011, p. 838.

100 C. LeMA DEVEsa, “Posibilidades y remedios para reprimir la competencia desleal”, Derecho de los Negocios, nim.
6, 1991, p. 205; y J. I. FonT GALAN y L. M. MIRANDA SERRANO, Competencia desleal y antitrust. Sistema de ilicitos, Madrid,
Marcial Pons, 2005, p. 77

101 J, MassAGUER, Comentario..., cit., p. 530 y 531; y S. BARONA VILAR, Competencia desleal..., cit., p. 739.

102 J, MASSAGUER, “La accion de competencia desleal en el Derecho espaiiol”, Themis: Revista de Derecho, nim. 36, 1997,
p- 115; C. HErrERA PETRUS, “Acciones frente...”, cit., p. 388; y J. A. VEGa VEGA, “Articulo 32...”, cit., pp. 876 y ss.
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79. En lo que atafie a sus presupuestos aplicativos, este apartado tercero establece que la aplica-
cion de las medidas correctoras propuestas requiere 1) la existencia de una infraccion (leve, grave o muy
grave), 2) que dicha infraccion haya sido constatada por una resolucion administrativa o judicial firme,
3) y que haya podido afectar al cumplimiento del contrato.

Como puede comprobarse, el primero de los presupuestos (la infraccion) se define en términos
administrativo-consumeristas. Esto es, como transgresion de las normas de consumo a los efectos del
procedimiento administrativo sancionador. Ha de entenderse, por tanto, como “el uso de practicas co-
merciales desleales con los consumidores o usuarios” [conforme al derogado art. 49.1.1) TRLGDCU y
al actual art. 47.m) TRLGDCU]. Esta remision a una normativa de caracter administrativo-sancionador
es a todas luces desacertada, puesto que enturbia la delimitacion de los presupuestos de las medidas
correctoras y genera problemas aplicativos cuando sea un érgano jurisdiccional el que conozca del asun-
to. Entendemos asi que establecer como presupuesto aplicativo la realizacion de practicas comerciales
desleales con los consumidores (esto es, la infraccion de la LCD y no de la normativa sancionadora de
consumo) seria la opciéon mas correcta.

El segundo presupuesto consiste en la constatacion de la infraccion por resolucion administrati-
va o judicial firme. Esto supone introducir un requisito de procedibilidad no exento de problemas, ya que
la exigencia de una resolucion firme podria dilatar en exceso los plazos para el ejercicio de las medidas
correctoras. Algo que casa mal con el efecto resolutorio del contrato y sus consecuencias. Igualmente,
la exigencia de este presupuesto podria generar problemas a la hora de solicitar las medidas correctoras
a través de un procedimiento extrajudicial.

El tercero de los presupuestos consiste en que la infraccion (rectius la deslealtad de la practica
comercial desleal) haya podido afectar al cumplimiento del contrato. Una interpretacion literal de este
presupuesto conduciria a entender que las medidas correctoras Ginicamente estarian disponibles cuando
la practica comercial desleal influyera o pudiera influir en la fase de ejecucion del contrato, esto es, en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. Ello supondria dejar huérfanos de medidas correctoras
a los consumidores afectados por practicas comerciales desleales que no inciden sobre la ejecucion del
contrato, sino sobre su propia celebracion. De modo que los supuestos mas frecuentes en la realidad del
trafico, mas lesivos para los intereses de los consumidores y mas problematicos desde un punto de vista
practico quedarian fuera del &mbito de aplicacion de estas medidas.

A nuestro juicio, seria mas adecuado hablar de practicas comerciales desleales que hayan podi-
do influir en la celebracion de un contrato o afectar a su cumplimiento. De esta forma, quedarian cubier-
tas todas aquellas practicas desleales que afectaran a la autonomia decisional y negocial del consumidor,
independientemente de la fase negocial en la que aparecieran. Ademas, con esta solucion, el consumidor
que se hubiera visto afectado por una practica comercial desleal podria acceder a las medidas correctoras
sin necesidad de acreditar un nexo causal entre la practica comercial desleal y la no querida celebracion
o el defectuoso cumplimiento del contrato. Seria, en cambio, el empresario quien deberia soportar la
carga de la prueba de que la practica comercial desleal en cuestion no es apta en abstracto para afectar a
la autonomia decisional y negocial del consumidor.

80. En lo relativo al contenido de las medidas correctoras, entendemos que el Anteproyecto
tampoco acierta a concretar las exigencias del nuevo art. 11 bis DPCD, por cuanto que su delimitacion
se separa del resultado perseguido por el legislador comunitario.

De un lado, estimamos inadecuada la clasificacion de infracciones (rectius, practicas comercia-
les desleales) que lleva a cabo el prelegislador a la hora de anudarle los concretos remedios contractua-
les. Esta clasificacion también se construye sobre parametros propios del procedimiento administrativo
sancionador, lo que demuestra su ajenidad al fendémeno que trata de regularse y a su tratamiento juri-
dico-normativo en nuestro ordenamiento. Una delimitacion en estos términos puede plantear multiples
problemas. Sobre todo, cuando los consumidores acudan a la jurisdiccion ordinaria para combatir las
practicas comerciales desleales y exigir los remedios negociales. Y es que los o6rganos jurisdiccionales
van a tener que juzgar empleando criterios administrativos. Ademas, estos criterios se desentienden de
los propuestos por el legislador comunitario a la hora de delimitar las medidas correctoras aplicables a
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las distintas practicas comerciales desleales y que estan referidos, con caracter general, a la gravedad de
la practica y a su influencia en la autonomia decisional y negocial del consumidor.

De otro lado, no puede perderse de vista que, conforme al texto del Anteproyecto, las infraccio-
nes derivadas del uso de practicas comerciales desleales van a calificarse en la gran mayoria de los casos
como graves o muy graves (proyectado art. 48 TRLGDCU)'. Ello conduce a que en la gran mayoria de
los supuestos el consumidor s6lo puede solicitar la resolucion del contrato y una indemnizacion minima
del veinte por ciento del precio.

Ademas, debe destacarse que el Anteproyecto no concede al consumidor la facultad de optar
entre la resolucion del contrato y la reduccion del precio. De modo que el consumidor afectado por una
practica comercial desleal calificada como infraccidon grave o muy grave al que interese el contrato se
ve necesariamente abocado a pedir su resolucion o pechar con las consecuencias juridicas y econémicas
de un contrato celebrado en condiciones no queridas o cumplido en términos defectuosos. Se trata, a
nuestro juicio, de una opcién que no responde a los caracteres de proporcionalidad y eficacia que el texto
comunitario exige a la hora de concretar las medidas correctoras.

Respecto de la reduccion del precio, el texto proyectado establece que ésta sera siempre del diez
por ciento del precio cuando se trate de infracciones leves, sin atender a ulteriores circunstancias como
la gravedad real y la naturaleza de la practica comercial desleal, la intervencion de dolo o culpa por par-
te del infractor u otras circunstancias pertinentes. Estimamos que en esta sede hubiera sido interesante
incluir una graduacion del importe de la rebaja del precio en funcion de las distintas circunstancias que
rodean la realizacion de la practica comercial desleal, en coherencia con la proporcionalidad y eficacia
que la Directiva exige a estas medidas.

En cuanto a la indemnizacion por dafios y perjuicios, el Anteproyecto fija una cantidad fija mi-
nima para el caso de practicas comerciales desleales calificadas como graves o muy graves. Pero esta
medida correctora desaparece en los supuestos de practicas comerciales desleales leves y en aquellos
casos en que el consumidor afectado por una practica comercial desleal no llega a celebrar el contrato.
En relacion con las infraccion graves o muy graves, esta medida puede resultar ventajosa para los con-
sumidores, aunque dificilmente podra caracterizarse por su proporcionalidad. En los casos de practicas
comerciales desleales que lleven aparejada la rebaja del precio, el consumidor podria acudir a la accién
de resarcimiento de los dafios y perjuicios prevista en el art. 32.5 LCD, al igual que ocurriria en los casos
de practicas comerciales desleales que no conduzcan a la celebracion del contrato. Sin embargo, los pre-
supuestos de aplicacion de esta accion y la carga probatoria que se hace descansar sobre el consumidor
restarian eficacia a esta medida.

81. El apartado 3 del proyectado art. 20 TRLGDCU concluye con un inciso final en el que se
establece que estas medidas han de entenderse con independencia de la plena aplicacion del régimen
de conformidad del producto con el contrato. Con esta indicacion parece que el Anteproyecto trata de
incorporar el apartado 2 del nuevo art. 11 bis DPCD, donde se sefala que las medidas correctoras se en-
tenderan sin perjuicio de la aplicacion de otras medidas correctoras de que dispongan los consumidores
en virtud del Derecho de la Unién o nacional. Pero el prelegislador vuelve a ser impreciso y deja fuera
otras medias como el régimen de las clausulas contractuales predispuestas, el derecho de desistimiento
o la integracion publicitaria del contrato, entre otras.

82. Finalmente, el proyectado art. 20 bis TRLGDCU se cierra con un apartado 4 donde se esta-
blece que “(e)n ningun caso, la existencia de una practica comercial desleal puede ser utilizada en contra
de los intereses de los consumidores y usuarios”. Nos encontramos ante una declaracion programatica
cuya prevision legal resulta superflua. Y es que la declaracion de deslealtad de la practica comercial
siempre va a depender de la afectacion de los intereses economicos de los consumidores.

103 Conforme al proyectado art. 48.4 TRLGDCU, s6lo seran leves aquellas infracciones respecto de las cuales el responsa-
ble “corrigiera diligentemente las irregularidades en que consista la infraccion siempre que no haya causado perjuicios directos,
devolviera voluntariamente las cantidades cobradas, colaborara activamente para evitar o disminuir los efectos de la infraccion
u observara espontaneamente cualquier otro comportamiento de analogo significado”.
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83. El mencionado Anteproyecto se ha materializado legislativamente a través del Real Decreto-
ley 24/2021, de 2 de noviembre'™. Mediante este Real Decreto-ley tratan de incorporarse a nuestro or-
denamiento siete Directivas comunitarias, entre las que se encuentra la Directiva (UE) 2019/2161. Las
normas que persiguen la incorporacion de los dictados de esta Directiva se encuentran contenidas en el
Libro sexto del Real Decreto-ley.

En lo que aqui interesa, el Real Decreto-ley 24/2021 mantiene el art. 20 bis TRLGDCU con
un titulo idéntico al que tenia en el Anteproyecto, pero con dos modificaciones en lo que se refiere a su
contenido. Una de ellas de especial trascendencia.

La primera modificacion aparece en el apartado 1 de este art. 20 bis TRLGDCU y consiste en la
modulacion del valor de las resoluciones firmes (de autoridades administrativas y 6rganos jurisdicciona-
les) que constaten el uso de practicas comerciales desleales a los efectos de ejercitar las acciones previstas
en los apartados 1 a4 del art. 32.1 LCD. Frente al texto del Anteproyecto, que establecia el caracter irrefu-
table de la constatacion de una infraccion por el uso de estas practicas, la version del art. 20 bis TRLGDCU
contenida en el Real Decreto-ley, de un lado, se refiere a la constatacion del uso de practicas comerciales
desleales y no de la infraccion (lo que estimamos mads correcto) y, de otro, introduce una presuncion iuris
tantum que permite al empresario desvirtuar la constatacion del uso de practicas comerciales desleales.
Ciertamente, somos de la opinion de que la regulacion contenida en el Real Decreto-ley es mas adecuada
que la recogida en el Anteproyecto. No obstante, también es cierto que este art. 20 bis.1 TRLGDCU aporta
poco. En primer lugar, y como ya destacamos anteriormente, porque si la constatacion del uso de practicas
comerciales desleales se lleva a cabo en una sentencia firme, ésta tendra efecto de cosa juzgada. Y, en se-
gundo lugar, porque los 6rganos jurisdiccionales que decidan sobre las acciones por competencia desleal
tomaran en consideracion la decision firme de una autoridad administrativa donde se resuelva la realiza-
cion de practicas comerciales desleales, sin necesidad de que un precepto como éste asi lo establezca.

La segunda modificacion es la que tiene mayor relevancia. Se trata de que en el texto del art. 20
bis TRLGDCU desaparece el que era su apartado 3 en la version del Anteproyecto. Esto es, el apartado
donde se contenia la regulacion de las medidas correctoras individuales puestas a disposicion de los
consumidores afectados por practicas comerciales desleales, sin que dicha regulacion se incorpore en
ninguna otra norma. De modo que el titulo que encabeza este art. 20 bis TRLGDCU es cuanto menos
inadecuado, ya que en ¢l no se recoge ninguna medida correctora a disposicion de los consumidores
perjudicados por practicas comerciales desleales. Pero, es mas, esta omision es de especial relevancia
si tenemos en cuenta que el legislador deja sin incorporar a nuestro ordenamiento el art. 11 bis DPCD
y, sobre todo, deja a los consumidores afectados por practicas comerciales desleales sin remedios nego-
ciales que permitan eliminar los efectos contractuales de este tipo de practicas, dificultando la ejecucion
privada de la normativa sobre competencia desleal.

Es verdad que el sistema de remedios negociales articulado en el Anteproyecto para combatir los
efectos de las practicas comerciales desleales con los consumidores adolecia de graves carencias técni-
cas y no respondia al espiritu y finalidad de los dictados de la Directiva (UE) 2019/2161. Pero no menos
cierto es que la solucion a estos problemas no puede venir dada por el desentendimiento de la cuestion y
la omision de la regulacion, sino por el establecimiento de un régimen juridico que dé respuesta a las ne-
cesidades de los consumidores, cumpla con los mandatos comunitarios y articule un marco de proteccion
sistematicamente adaptado al entramado normativo que forman la regulacion de la competencia desleal y
la proteccion de los consumidores con sus, cada vez mas frecuentes, puntos de conexion e interaccion'®.

104 Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de directivas de la Unién Europea en las materias de
bonos garantizados, distribucion transfronteriza de organismos de inversion colectiva, datos abiertos y reutilizacion de la infor-
macion del sector publico, ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea y
a las retransmisiones de programas de radio y television, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros,
de personas consumidoras y para la promocion de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes,
BOE, nim. 263, de 3 de noviembre de 2021.

195 Sobre las conexiones entre el Derecho contractual de consumo y la disciplina de la competencia desleal vid. nuestro
“Conexiones axiologicas, funcionales y normativas entre el Derecho de contratos y la normativa represora de la competencia
desleal en las relaciones de consumo”, en L. M. MiRANDA SERRANO Y J. PAGADOR LoPEZ (Dirs.), Desafios del regulador mercantil
en materia de contratacion y competencia empresarial, Madrid, Marcial Pons, 2021, pp. 427 y ss.
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VII. Conclusiones

84. El Derecho de contratos y la disciplina de la deslealtad concurrencial no pueden configurarse
como sectores normativos independientes y desconectados. Asi lo exige tanto la realidad viva del trafico
como el caracter unitario del ordenamiento juridico. Es por ello que el establecimiento de las necesarias
conexiones entre estos sectores normativos se presenta como uno de los retos mas importantes que se
plantean al legislador contemporaneo, como se ha subrayado por un sector de la doctrina mercantilista
(Profesores MIRANDA y PAGADOR).

85. Haciendo uso de la libertad que el art. 3.2 DPCD brinda a la hora de determinar la inci-
dencia de las practicas comerciales desleales en la validez, formacion o efectos del contrato, algunos
ordenamientos juridicos nacionales (como el espafiol) se han decantado por omitir el reconocimiento de
acciones individuales a favor de los consumidores que contraten influenciados por este tipo de practicas.
Ello implica la necesidad de acudir a los remedios previstos en la normativa especifica de consumo o en
el Derecho general de contratos. Otros, en cambio, han optado por la atribucion de estas acciones indivi-
duales, arbitrando consecuencias negociales especificas para dichas practicas concurrencialmente ilici-
tas. Ahora bien, las soluciones adoptadas por los distintos legisladores nacionales han sido dispares, no
solo en lo que se refiere a los remedios negociales arbitrados, sino también al tipo de practicas desleales
a las que se han vinculado dichos remedios. Ello ha dado lugar a un sistema altamente fragmentado que
corre el riesgo de comprometer la efectividad de la proteccion de los consumidores y de no promover el
desarrollo del mercado tnico en contra de las finalidades perseguidas por la DPCD.

86. La Directiva (UE) 2019/2161 trata de hacer frente a esta situacion mediante la introduccion
en la DPCD de un nuevo art. 11 bis intitulado “Reparacion”. Y, en esta direccion, impone a los Esta-
dos miembros la obligacion de proporcionar a los consumidores afectados por practicas comerciales
desleales “medidas correctoras proporcionadas y eficaces, incluida una indemnizacion por los dafios y
perjuicios sufridos por los consumidores y, cuando proceda, una reduccion del precio o la resolucion del
contrato”. Bajo estas coordenadas, el legislador comunitario regula esta materia mediante la articulacion
de un conjunto de remedios individuales que se incardinan en la linea de la solucion adoptada en el orde-
namiento inglés. Ahora bien, de la lectura del nuevo art. 11 bis DPCD debemos destacar dos cuestiones.

Por un lado, el hecho de que el legislador comunitario s6lo se limite a individualizar el resulta-
do que los Estados miembros deben garantizar, dejando a éstos la eleccion de los mecanismos legales
especificos a través de los cuales conseguirlo. De modo que seran los distintos legisladores nacionales
quienes concreten la sancion negocial que mejor se amolde al supuesto de hecho en el marco de su or-
denamiento juridico-privado. No obstante, somos de la opinion de que los remedios negociales frente al
incumplimiento contractual son los que mejor se adectian a los dictados de la DPCD.

Por otro lado, el caracter minimo de la armonizacion introducida por la Directiva (UE) 2019/2161.
Ello implica, de una parte, que los distintos Estados miembros son libres para establecer otras medidas
correctoras individuales encaminadas a la remocion de los efectos de las practicas comerciales des-
leales. Y, de otra parte, deja en manos de los legisladores nacionales la fijacion de “las condiciones de
aplicacion y los efectos” de las medidas correctoras individuales, lo que supone mantener cierto nivel
de fragmentacion en lo que se refiere a los remedios negociales que se reconocen a los consumidores en
el mercado interior.

87. Cumplido el plazo de transposicion de la Directiva (UE) 2019/2161, el legislador nacional
no ha incorporado los mandatos establecidos en el nuevo art. 11 bis DPCD. Pese a que, inicialmente, el
Anteproyecto de Ley de modificacion del TRLGDCU para la incorporacion de esta Directiva incluyo un
precepto que incorporaba (entendemos que de forma deficiente) esta regulacion (art. 20 bis. 3 TRLGDCU),
el legislador espafiol no incorpora finalmente el art. 11 bis DPCD, toda vez que del texto del Real Decreto-
ley 24/2021 desaparece la regulacion contenida en el apartado 3 del proyectado art. 20 bis TRLGDCU,
sin que dicho régimen se incorpore a ninguna otra norma. No obstante, recientemente se ha aprobado la
tramitacion de esta regulacion como Proyecto de Ley, por lo que habra que estar atentos a su resultado.
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88. A nuestro juicio, la regulacion de esta materia es mas que necesaria, no solo a la luz de la in-
eludible incorporacion del art. 11 bis DPCD, sino también al objeto de otorgar a los consumidores instru-
mentos juridicos que permitan remover los efectos contractuales derivados de las practicas comerciales
desleales. A la vista de cuanto se ha puesto de manifiesto y, sobre todo, de los antecedentes legislativos y
del espiritu de la Directiva (UE) 2019/2161, asi como de la finalidad y ubicacion sistematica del nuevo
art. 11 bis DPCD, estimamos que la incorporacion de las medidas correctoras individuales a favor de los
consumidores afectados por practicas comerciales desleales debe incorporarse a nuestro ordenamiento
mediante una reforma de la LCD. En particular, a través de la adicion de un nuevo inciso en el precepto
regulador de la accion de remocion de los efectos perjudiciales de los actos de competencia desleal, que
regule los diversos presupuestos aplicativos y el alcance de estas medidas correctoras individuales.

En lo relativo a sus presupuestos de las medidas correctoras de caracter contractual, somos de
la opinion de que la aplicacion de estas medidas debe quedar condicionada al cumplimiento de un triple
requisito: 1) la constatacion de la existencia de una practica comercial desleal; 2) la celebracion de un
contrato; y 3) que dicha practica comercial desleal haya podido influir en la celebracion del contrato o
afectar a su cumplimiento. De esta forma, el consumidor que se haya visto afectado por una practica
comercial desleal podra acceder a las medidas correctoras sin necesidad de acreditar un nexo causal en-
tre la practica comercial desleal y la celebracion no querida o el cumplimiento defectuoso del contrato.
Seria, en cambio, el empresario quien deberia soportar la carga de la prueba de que la practica comercial
desleal en cuestion no es apta en abstracto para afectar a la autonomia decisional y negocial del consu-
midor. Esta solucion redundaria en una mayor eficacia de las medidas negociales.

En lo que atafie al contenido de los remedios contractuales, estimamos que la nueva regulacion
debe permitir al consumidor optar por la medida concreta que mejor satisfaga sus intereses. En conse-
cuencia, el consumidor debe poder solicitar la resolucion contractual si se trata de un contrato no desea-
do o por la rebaja del precio si prefiere mantener sus efectos.

Asimismo, seria conveniente establecer una regulacion del alcance de la resolucion del contrato
y de sus efectos, ademas de establecer algunas excepciones a su aplicacion cuando el objeto del contrato
no pueda restituirse al empresario o cuando alguno de los remedios negociales a los que opta el consu-
midor sea especialmente gravoso para el empresario.

Respecto a la reduccion del precio, creemos conveniente que se arbitre un baremo de reduc-
ciones en funcion de la gravedad de la practica, de sus efectos perjudiciales, del grado de diligencia
empleado por el empresario y del resto de circunstancias que rodean el supuesto.

Junto a ello, creemos necesario regular el alcance de la responsabilidad del sujeto agente de la
practica comercial desleal cuando éste sea distinto del empresario que contrata con el consumidor afec-
tado, asi como las posibles vias de reclamacion por parte del empresario (no infractor) que contrata con
el consumidor.

Estas medidas, a nuestro juicio, deberian poder solicitarse directamente por el consumidor al
empresario con el que haya celebrado el contrato afectado por la practica desleal mediante una mera
comunicacion en la que se detalle la practica en cuestion y se acredite la contratacion. De esta forma los
consumidores tendran una via mas rapida y eficaz de ver eliminados los efectos negociales derivados
de practicas comerciales cuya deslealtad sea declarada judicialmente, ya sea a instancia de los propios
consumidores, de asociaciones de defensa de sus intereses o, incluso, de otros competidores. En caso
de que el empresario no se avenga a satisfacer el interés del consumidor, éste debe seguir teniendo a su
disposicion la posibilidad de ejercitar estas acciones en via judicial.

Finalmente, en lo que respecta a la accion de resarcimiento de dafos y perjuicios, proponemos la
delimitacion de su caracter contractual o extracontractual, asi como su prevision para todos los casos en
que el consumidor se haya visto afectado por una practica comercial desleal y no sélo a aquellos en los
que se solicite la resolucion del contrato. Ademas, en los casos en que se concedan medidas negociales
creemos util la estimacion de una cifra minima de indemnizacion. Si bien, seria conveniente permitir
que la cuantia sea mayor o menor (incluso nula) si el consumidor acredita unos dafios mayores o si el
empresario demuestra que los dafios son menores o nulos. De esta forma, el remedio resarcitorio respon-
deria a los caracteres de proporcionalidad y eficacia que exige el texto comunitario.
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