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INTRODUCCION

Con el propésito de situar convenientemente el tema objeto de investi-
gacién, parece razonable partir, como presupuesto inicial justificativo, de la
concepcion del Derecho Mercantil de la etapa histérica del momento pre-
sente’. A estos efectos, es oportuno recordar las palabras del Profesor Font
Galan?, para quien «los actuales esquemas de racionalizacién y sistematiza-
cion del nuevo Derecho mercantil ya no son, en modo alguno, los mercatores
ni los actos de comercio, sino antes bien la empresa, el mercado y la com-
petencia economica». Y, siguiendo esta misma linea argumental, puntualiza
de manera muy acertada que estos esquemas encuentran legitimaciéon en
la Constitucion econdémica, especialmente en el art. 38 de la Constitucion,
al consagrar la /libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
reconociendo asi, siquiera sea implicitamente la /ibertad de competencia. Asi
las cosas, el legislador espanol, partiendo de la libertad de empresa en el
seno de una economia de mercado, consagrada en el art. 38 de la Consti-
tucion espanola, lejos de coartar la iniciativa empresarial, permite que cada
empresario disene y elija su propia estrategia de actuacion competitiva en el
mercado, para ofrecer sus productos y servicios.

Junto a ello, como subraya con razén FONT GALAN, nos encontramos con
un nuevo Derecho Mercantil, inspirado en los nuevos «valores normativos
superiores» plasmados en el Ordenamiento Juridico constitucional, y mas
concretamente en el de defensa juridica de los consumidores y usuarios, reco-
gido en el art. 51 de la Constitucidon espanola, que, en sus propias palabras,
representa «un “valor normativo” que finalmente abona un principio general
del Derecho, con la fuerza y virtualidad que estos principios reciben en el
articulo 1.° del Cédigo Civil».

1 Vid. VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, 14.% ed., Tirant lo blanch, Valencia,
2001.
2 FONT GALAN, J. I, «El tratamiento juridico de la publicidad en la Ley General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios», Curso sobre el Nuevo Derecho del Consumidor, Ministerio
de Sanidad y Consumo, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1990, pp. 58 y 59.
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Partiendo de estas premisas, como no podia ser de otra manera, hemos de
afirmar que la libertad empresarial no es ilimitada o arbitraria. Antes al con-
trario, el empresario debe respetar un doble orden de limitaciones. A saber:
por una parte, las derivadas de la normativa de defensa de la competencia
(Ley de Defensa de la Competencia, de 3 de julio de 2007 y normativa com-
plementaria), conforme a las cuales los empresarios no pueden actuar de
forma que restrinjan o excluyan la competencia en el mercado, lo cual puede
suceder a través de conductas desleales con los competidores, susceptibles
de ocasionarles una lesion de sus intereses patrimoniales; y, por otra, las
impuestas por el Derecho contra la competencia desleal, conforme a las cua-
les las actuaciones de los empresarios han de estar presididas y regirse por
patrones de lealtad, y correccién, respetando la actuacién de los competi-
dores y no perjudicando los intereses de los consumidores y usuarios ni las
de los demés competidores (Ley de Competencia Desleal, de 10 de enero de
19912 con sus correspondientes modificaciones). Lo expuesto no significa
que éstas sean las Unicas normas que afectan a esta materia. Junto a ellas
existen otras normas de nuestro Ordenamiento Juridico en las que se reco-
gen disposiciones que contribuyen a delimitar los perfiles de las actuaciones
desleales y a determinar de manera rigurosa la represién legal de las mismas.
Sirvan de ejemplo Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 19884, |a
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 15 de enero de 1996° o el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, de 16 de noviembre de 2007°.

El estudio que se aborda en esta obra se enmarca precisamente en el
ambito de la competencia desleal, focalizando el analisis en las practicas
comerciales engafnosas recogidas en la Ley de Competencia Desleal, en la
consciencia de que en la sociedad en que nos movemos el cauce mas fre-
cuente de materializacion de las conductas desleales es el de las comuni-
caciones publicitarias, el engafo publicitario, toda vez que en el momento

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628. Vid. GIMENO OLCINA, L., «Algu-
nos problemas en la Ley de Competencia Desleal», La Ley, 1993, pp. 951 y ss.

4 https://www.boe.es/eli/es/I/1988/11/11/34/con. Vid. TATO PLAzA, A., «Publicidad comercial
y libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana», AD/, num. 14, 1991-1992,
pp. 177 y ss.; TATO PLAZA, «La publicidad de productos anticonceptivos: el caso pontélo,
poénselo», La Ley, 17 de agosto de 1993, pp. 1 vy ss.; TATO PLAZA, «Publicidad comercial
y libertad de expresion en Europa», La Ley, nim. 3599, 1994, pp. 988 y ss. Vid. LEMA
DeVESA/GOMEZ MONTERO, Cddigo de Publicidad, Marcial Pons, 5.7 edic., 2010. En relacién
con este tema, aunque referida a otro tipo de publicidad, PEREz CARRILLO, E. F., «Libertad
de expresion, publicidad ilicita y programas electorales de los partidos politicos: A prop6-
sito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de junio de 2010 (seccién
28, especializada en Derecho Mercantil)», Revista de derecho de la competencia y la distri-
bucion, pp. 159-186.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1072
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555
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actual gran parte de los actos de competencia son fundamentalmente actos
publicitarios o de publicidad’. Y ello porque, como afirmara atinadamente el
maestro GARRIGUES?, «la publicidad constituye hoy el instrumento predilecto
de la competencia mercantil. Los competidores se valen de la prensa, de la
radio, de la televisién, de las circulares, de los anuncios en la via publica, de
mil modos y maneras que sean aptos para atraer la atencién de los consumi-
dores sobre los productos que fabrica el industrial o vende el comerciante®.
Podriamos decir que casi todos los procedimientos que la lucha por el cliente
ha imaginado se ponen en practica a través de la publicidad». Esto es lo que,
con otros términos, sostiene, también con gran expresividad, FERNANDEZ-
Novoa'®, al senalar que «la publicidad es fundamentalmente un medio apto
para mantener viva e incluso agudizar la competencia econédmica empre-
sarial», hasta el punto de que «la competencia econdmica de las empresas
se realiza hoy en buena medida a través de la publicidad». Y, como remarca
este autor, esta actividad competitiva, que encuentra refuerzo y desarrollo
mediante el instrumento competitivo de la publicidad, en ocasiones dicha
publicidad aviva la competencia econdmica hasta el punto de convertirse en
ilicita o desleal. En efecto, el afan desmedido de los empresarios en la lucha
competitiva por lograr la maxima clientela posible puede inducirles a realizar
actos contrarios a la competencia leal, como por ejemplo actos denigrato-
rios o a efectuar falsas afirmaciones acerca de productos y servicios de los
competidores a través de la publicidad. En este contexto, de acuerdo con la

7 Vid. ILLEscAs ORTIz en Derecho mercantil (coord. G. J. JIMENEZ SANCHEZ), Vol. 1, 5.2 ed.,
Ariel, Barcelona, 1999, p. 625.
8 Vid. GARRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil, t. |, 7.2 ed., (revisada con la colaboraciéon

de A. BErRcoviTz), Aguirre, Madrid, 1976, p. 246; GARRIGUES, J., Curso de Derecho mer-
cantil, t. I, 7.2 ed., (revisada con la colaboracion de F. SANCHEZ CALERO), Aguirre, Madrid,
1979.

9 Reconoce la importancia de la publicidad en la decision de adquisicion de un bien la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1989 (Sala de lo Civil) (RJ 1989\111). En
el Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia, el Tribunal Supremo manifesté que
«a la vista del contenido de los contratos de compraventa de las viviendas edificadas por
el demandado y de la memoria descriptiva adjunta a los mismos, asi como de la descrip-
cién de calidades del inmueble en construccion que, el promotor-constructor, hizo en los
repetidos anuncios publicitarios, cuya documentacion, unida al resultado de la pericial e
inspeccion ocular, permite al Juzgador concluir de una parte, en la decisiva influencia de la
publicidad «sobre la conducta y voluntad de los actores» al contratar...». El mismo carac-
ter determinante de la publicidad en la adquisicion lo reconoce, por ejemplo, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1999, RJ 1999, 4562.

10 FERNANDEZ-NOVOA, C., en Estudios de Derecho de la Publicidad (Homenaxe da Facultade
de Dereito 6 Autor Dr. C. Fernandez Ndvoa, Catedratico de Dereito Mercantil, nos XXV anos
de cétedra), Universidade de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1989,
pp.62y67y68.Vid., también, FERNANDEZ-NOVOA, C.,«La interpretacion juridica de las expre-
siones publicitarias (introduccion al estudio de los principios generales de la publicidad)»,
RDM, 1968, nim. 107, pp. 20 y 27.
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doctrina mas autorizada, cabe afirmar sin ambages que la actividad publici-
taria debe someterse al principio de «competencia licita o leal» y no pura y
simplemente al de «libre competencia»'.

De las multiples y posibles perspectivas desde las que se puede afrontar
el examen de las practicas comerciales enganosas, entre ellas la publicidad
como préactica generadora de actuaciones desleales, hemos optado por ele-
gir la que se apoya en la normativa de la competencia desleal, lo que como
se puede comprender, por su estrecha conexién, también obliga a examinar
en ciertos aspectos la normativa publicitaria, en cuanto la actividad publici-
taria ilicita es también actividad desleal. Al margen queda el analisis de otras
normas distintas relativas a la publicidad que, con planteamientos diversos y
resultados de proteccion distintos, pero guiadas por el denominador comun
de proteger a los destinatarios, optan por atenerse a los efectos negocia-
les de la publicidad'?, invocando la integracion publicitaria del contrato. La

11 FERNANDEZ-NOVOA, C., ibidem.

12 Esta vinculacion de la publicidad, pudiendo atenerse a ella los consumidores y usuarios
ya se reconocia en el art. 8 en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (BOE niam. 176, de 24 de julio) y que también se recogi6
en diversas leyes especiales, en las que el legislador se inclinaba por considerar oferta al
publico los mensajes publicitarios o ciertas informaciones proporcionadas por los ofe-
rentes de los productos o servicios. Asi, sucedié por ejemplo, en la Ley 1/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, en el Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, sobre arrendamiento y compra de viviendas, en la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
Crédito al Consumo, en la Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes Combinados, en la Ley
42/1998, de 15 de diciembre, relativa a la adquisiciéon de derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles de uso turistico; o en la normativa que regula las operacio-
nes que se realizan en los mercados financieros. Para un estudio detenido del tema, vid.,
entre otros, TORRES LANA, J. A., «La integracion de la publicidad en la oferta contractual
turistica», en Jornadas sobre Turismo y Defensa del Consumidor, Palma de Mallorca, 1991,
pp. 73 y ss,; MORALES MORENO, A.M., «Informacion publicitaria y proteccion del consu-
midor: reflexiones sobre el art. 8 de la LGCU», en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de
Goytisolo, t. VIII, Consejo General del Notariado, Madrid, 1992, pp. 667 y ss. y MORALES
MOoRENO, «Contrato: informacién publicitaria», EJB, Vol. |, Civitas, 1995, pp. 1644 y ss.;
MoRaLES MORENO, «Declaraciones publicas y vinculacion contractual: reflexiones sobre
una Propuesta de Directiva»n, ADC, 1999-1, pp. 265 y ss. Vid. igualmente FONT GALAN,
J. I., «La integracion publicitaria del contrato: un instrumento de Derecho Privado con-
tra la publicidad enganosa», en Cuadernos de Derecho y Comercio, 1988-4, pp. 7 y ss.,
CABALLERO LozANO, J. M.?, «Eficacia contractual de la publicidad comercial en la Juris-
prudencia», Actualidad Civil, nam. 13, marzo de 1996, pp. 293 y ss.; PAsauau LiaNo, M.,
«Comentario al art. 8 LGDCU», en BERcovITZ RoDRiIGUEZ CANO/SALAS HERNANDEZ (coord.),
Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Civitas,
Madrid, 1992, pp. 139 y ss.; SANTOS MORON, M. J., «El folleto o programa informativo y
la forma del contrato de viajes combinados», EC, 1997, nim. 42, pp. 23 y ss.; PASQUAU
LiaNo, M., «La proteccion de las «legitimas expectativas» del consumidor y la exigibilidad
de las promesas publicitarias: una propuesta de superacién del art. 8 de la Ley de Consu-
midores y Usuarios», Autocontrol, nim. 56, septiembre de 2001, pp. 24 y ss.; BLANDINO
GARRIDO, M., «El caracter vinculante del folleto publicitario y la resolucion del contrato
derivada de su incumplimiento (Comentario a la Sentencia del T.S. de 26 de junio de 1999
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fundamentacion bésica, a este respecto, es el art 61 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, que reconoce la integracion de la oferta, promocion y
publicidad en el contrato’®. Se llega asi a este resultado, atendiendo a las nor-

13

(RJ 1999, 4562)», Revista de Derecho Patrimonial, 4/2000, pp. 215 y ss.; Diaz GomEzZ, M.?
A., «sAmbito objetivo y subjetivo de la integracion publicitaria prevista en el art.61 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», Revista de
derecho de la competencia y la distribucion, nim. 2, 2008, pp. 65-99; PINO ABAD, M., «La
integracion publicitaria de los contratos de consumon». Derecho de los Negocios, afio nim.
23, nim. 260, 2012, pp. pp- 9-22. MIRANDA ANGUITA, A., «El principio de la integracion
publicitaria del contrato y la letra pequena de la publicidad», La Ley Mercantil, nim. 83
(septiembre), 2021; MIRANDA ANGUITA, A., Desafios del requlador mercantil en materia de
contratacion y competencia empresarial/coord. por SERRANO CANAS, J. M./CAsADO NAvA-
RRO, A./GONZALEZ JIMENEZ, P/MIRANDA SERRANO, L. (dir.)/PAGADOR LOPEZ, J. (dir.), 2021,
pp. 507-522. Por su relacion con este tema, véase asimismo GOMEZ SEGADE, J. A., «Notas
sobre el derecho de informacién del consumidor», RJC, 1980, pp. 699 y ss.; CASADO CER-
VINO, A., «El crédito al consumo vy la proteccion de los consumidores», RDBB, nim. 11,
julio-septiembre, 1983, pp. 481 y ss.; AzoRiN RONCERO, J., «La Ley General de protec-
cién de los derechos de usuarios y consumidores. Operaciones bancarias», RGD, 1985,
num. 490-491, pp. 2128 y ss.

Haciendo referencia a la proteccion de los consumidores, GARciA AMIGO, M., «La defensa
de los consumidores desde el Derecho Privado», RDP, 1985, pp. 395 y ss.; GARCIA AMIGO,
M., «Consideraciones a la buena fe contractual», Actualidad Civil, nam. 1, 2000, pp. 1y ss.;
BercoviTz, R., «La defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios», en A. BERcovITZ y R. BERCOVITZ, Estudios juridi-
cos sobre proteccion de los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 180 y ss; BERCOVITZ,
R., «La responsabilidad del constructor o promotor de viviendas en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios», en A. BERcovITz y R. BERcoVITz, Estudios juri-
dicos sobre proteccion de los consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 248 y ss.; GARCIA
CANTERO, G., «Un aspecto de la tutela civil del consumidor: responsabilidad de constructo-
res y promotores de viviendas», Directiva, 19901, pp. 61 y ss.; ORTi VALLEJO, A., «Derecho
a la informacion (Comentario al art. 13 LGDCU)», en BERcOVITZ RODRIGUEZ CANO/SALAS
HERNANDEZ (coord.), Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 397 y ss.; AVILES GARCIA, J., «Las garantias en la venta
de bienes vy el principio de conformidad del contrato: situacion actual y perspectivas»,
RCDI, septiembre-octubre, nim. 661, 2000, pp. 2727 y ss.;

Esta disposicion expresa literalmente:

«1. La oferta, promocion y publicidad de los bienes o servicios se ajustaran a su natura-
leza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones juridicas o econémicas de la
contratacion.

2. El contenido de la oferta, promocion o publicidad, las prestaciones propias de cada bien
o servicio, las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas seran exigibles
por los consumidores y usuarios, aiin cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta en la
determinacion del principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese
clausulas mas beneficiosas, estas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocién
o publicidad».
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mas protectoras de los consumidores y usuarios', al considerar la publicidad
como una oferta de contrato'® o una oferta contractual ad incertam personam
y entendiendo que la publicidad forma parte del contrato'’®. Esta integracién
publicitaria', por cierto, se asumio tempranamente en la Jurisprudencia, en

14

15

16

17

26

Haciendo un repaso evolutivo de la proteccion de los consumidores a través de la nor-
mativa mercantil, especialmente de publicidad y competencia desleal, OTERO LASTRES, J.
M., «La proteccién de los consumidores cuarenta anos después», AD/, T. 40, 2019-2020,
pp. 189-222.

En opinién de DE ARRILLAGA, J. ., «Valor de las ofertas hechas a personas indetermina-
das», RDM, 1952, nim. 40, pp. 7 a 71, la oferta al publico para calificarse como oferta de
contrato «debe ser hecha con intencién de obligarse y de concluir el contrato de que se
trate si su destinatario lo acepta» (p. 29). Véase, asimismo, CAPILLA RONCERO, F., «Oferta»,
EJB, Vol. lll, 1995, pp. 4561 y ss.; MENENDEZ PIDAL, J., «Valor de las ofertas y promesas
hechas al publico», RGLJ, nim. 166, 1935, p. 81; DE ScALS PELLICER, J., «Oferta», NEJ,
t. XVIII, Barcelona, 1986, p. 367; CORRAL GARCIA, E., «La proteccion de los consumidores
a través de la eficacia contractual de la publicidad», Actualidad Civil, nim. 38, octubre
de 2000, pp. 1139 a 1416; CorRAL GARCIA, E., La oferta de contrato al publico, Tirant lo
blanch, Valencia, 2002.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de enero de 1977 afirma la obligatoriedad del
contenido de unos folletos publicitarios en los que expresamente se hacia constar su
caracter no contractual. No obstante, su fundamentacion no se apoyaba en la considera-
cioén de la publicidad como oferta contractual.

Cfr. GOMEz CALERO, J., Los Derechos de los Consumidores y Usuarios, Dykinson, Madrid,
1994, p. 78, quien senala que la integracion «consiste, en esencia, en la incorporacion del
contenido obligacional del mensaje publicitario al contrato que en virtud del mismo se
celebre; de tal modo que aquel contenido se erija en norma convencional reguladora del
contrato y venga a completar el conjunto de las obligaciones exigibles por el consumidor
0 usuario contratante». Para una mas amplia documentacion sobre el tema, vid. Rico
PEREz, F.: «Cuestiones practicas. Valor de la propaganda en la compraventa de un piso
(Comentario de la Sentencia 27 de enero de 1977)», RGLJ, t. LXXVI, 1978, pp. 345 y ss.;
Rico PERez, «La publicidad y el consumidor de bienes inmuebles en la jurisprudencia civil
espafiola», La Ley, 1982-1, pp. 745 y ss.; GOMEz CALLE, E., Los deberes precontractuales
de informacion, La Ley, Madrid, 1994. En relacién con el tema, a fin de obtener una vision
mas documentada del tema, resultan de interés algunas lecturas. Asi, BONILLA y SAN MAR-
TiN, «Sobre los efectos de la voluntad unilateral (propia o ajena) en materia de obligaciones
mercantiles», RGLJ, 1901, nim. 98, p. 260; De LA CuesTA RuTe, J. M.%, Régimen juridico
de la publicidad, Tecnos, Madrid, 1974, p. 146; DE LA CUESTA RUTE, J. M.?, «Publicidad de
tipos y tarifas», RDBB, nim. 2, abril-junio, 1981, p. 387 y ss.; DE LA CUESTA RUTE, J. M.2,
«Las responsabilidades de las Administraciones Publicas por las alegaciones publicitarias
de contenido financiero», RDBB, nim. 18, 1985, pp. 263 y ss.; GOMEz SEGADE, J.A./LEMA
DEevEesa, C: «Problemas juridicos de las invocaciones publicitarias al ahorro», RDBB, nam.
18, abril- junio, 1985, pp. 247 y ss.; DuauUE DOMINGUEZ, J.: «La proteccion de los derechos
econdmicos y sociales en la Ley General para la Defensa de los Consumidores», EC, nium.
3, 1984, pp. 51 y ss.; ILLESCAS ORTIZ, R., «Los contratos bancarios: reglas de informacién,
documentacion y ejecucion», RDBB, nium. 34, 1989, pp. 261 y ss.; L6PEz SANCHEZ, «Publi-
cidad comercial, contratacion estandarizada y protecciéon del consumidor», EC, nium. 16,
1989, pp. 70 y 71); ILLEscAs ORTIz, «La Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias: ambito de aplicacion y perfeccion del contrato», DN, 1992,
nam. 16, p. 5; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «La responsabilidad derivada del folleto
informativo en la Jurisprudencia alemana», RDBB, nim. 53, enero-marzo, 1994, pp. 217
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las ya célebres Sentencias del TS de 14 de junio de 1976 y 27 de enero de
1977, a las que ha seguido abundante Jurisprudencia®, reconociéndose
asimismo en diversas disposiciones legislativas.

La justificaciéon de la eleccion de este tema se pone claramente de relieve

si pensamos que es ésta una materia de gran relevancia en el trafico empre-
sarial, que afecta a los intereses de los competidores, de los consumidores

18
19
20

y ss.; MENENDEz MATO, J.C., La oferta contractual, Aranzadi, Pamplona, 1998; URia, R.,
Derecho Mercantil, 28.% edic., Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, p. 623.

Vid. también, especialmente desde la perspectiva de Derecho Civil, MORENO QUESADA, B.,
«La oferta de contrato al publico y su eficacia juridica», RDM, 1956, pp. 45 y ss.; MORENO
QUESADA, B., La oferta de contrato, Madrid, 1963, p. 51; MORENO QUESADA, B., «La oferta
de contrato cuarenta anos después», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez, T. IV, Civitas, Madrid, 1996, pp. 4979 y ss.; CASTAN ToBENAS, J., Derecho Civil
Espanol Comun y Foral, T. Tercero: Derecho de Obligaciones. La obligacion y el contrato
en general, 12.% edic., revisada y puesta al dia por G. GARcia CANTERO, Ed. Reus, Madrid,
1978, pp. 565 y ss.; Rico PEREZ, «Cuestiones practicas. Valor de la propaganda en la com-
praventa de un piso (Comentario de la Sentencia 27 de enero de 1977)», RGLJ, t. LXXVI,
1978, pp. 354 a 356; LASARTE, «Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la con-
tratacion (En torno a la sentencia del T.S. de 27 de enero de 1977)», RDP, enero de 1980,
p. 76; LASARTE, «Proteccion al consumidor y caracter vinculante del folleto informativo en
los ‘viajes combinados’ (En torno a la Ley 21/1995, de 6 de julio, y la jurisprudencia prece-
dente», RCDI, nim. 643, noviembre-diciembre, 1997, pp. 2197 y ss.; CAVANILLAS MUGICA,
Responsabilidad civil y proteccion del consumidor, Universidad de las Islas Baleares, Palma
de Mallorca, 1985, pp. 181 y 182; CAvANILLAS MUGICA, «Las prestaciones propias de cada
producto o servicio (art. 8.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios)», AC, 19931, pp. 1839 y ss.; VATTIER FUENZALIDA, C., «La interpretacion inte-
gradora del contrato en el Coédigo civil», ADC, 1987, pp. 495 a 524; CARRASCO PERERA,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigido por M. Albaladejo, t. XV, vol.
1, Edersa, Madrid, 1989; GomMEz DE MIGUEL, J. M., «Normas sobre transparencia, publici-
dad y proteccion de la clientela», Crédito Cooperativo, nim. 48, enero-febrero, 1991, pp. 7
y ss.; GOMEz LAPLAZA, M.? C., «Articulo 1262», en Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO y S. Diaz ALABART, t. XVII, vol. 1.°-B, Edersa,
1993, p. 58; REYES LOPEZ, M. J., Derecho de Consumo. La proteccion del consumidor en
los contratos de compraventa de viviendas, de arrendamiento, de obras y financiacion, Ed.
General de Derecho, Valencia, 1993; MORALES MORENO, «Contrato: informacion publicita-
ria», EJB, vol. |, Civitas, 1995, p. 1644, De LA HAzA Diaz, P., E/ contrato de viaje combinado.
La responsabilidad de las agencias de viajes, Marcial Pons, Madrid, 1997; DE LA Haza
Diaz, P., «La oferta publicitaria de los viajes combinados», EC, 1998, nim. 47, pp. 13y ss.;
Diez-Picazo, L., «;Una nueva doctrina general del contrato?», ADC, vol. XLVI, 1993-94, pp.
1705y ss.; Diez-Picazo, L., «La formacién del contrato», ADC, vol. XLVIII, 1995-1, pp. 5y
ss.; Diez-Picazo, L., La compraventa internacional de mercaderias, Civitas, Madrid, 1998,
pp.163 y 164; Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Introduc-
cion, Teoria del Contrato, 5.7 edic., Civitas, Madrid, 1996, p. 327.

RJ 1977/1219.
RJ 1977/121.

Para un andlisis mas detallado, vid. Diaz GoMEz, M.? A., «Ambito objetivo y subjetivo de
la integracion publicitaria prevista en el art.61 del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios», Revista de derecho de la competencia y la
distribucion, nim. 2, 2008, pp. 65-99.
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y usuarios y de la economia en general, que crece si la competencia es licita
y leal. Y es ademas un tema de actualidad, al haberse aprobado normativa
comunitaria, cuya transposicién ha supuesto retos nada desdehables de
adaptacion al legislador espanol. En efecto, la Directiva 2005/29 CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las Practicas
Comerciales Desleales de las Empresas en sus relaciones con los consumido-
res en el Mercado Interior, introdujo novedades importantes en la regulacién
establecida en la normativa de competencia desleal, que exigen no sélo un
esfuerzo armonizador al legislador, sino también una rigurosa y complicada
labor de interpretacion en consonancia con los principios consagrados en
la Directiva. La complejidad ademas se incrementa debido a que existe una
importante dispersién de normas en el Ordenamiento espanol que quedan
involucradas en el tema que nos ocupa. Se trata ademas de una materia de
indudable actualidad y de gran interés, habida cuenta que la regulacion exis-
tente ha de ser interpretada de acuerdo con la realidad social del momento
en que se plantea y lo cierto es que el iter evolutivo de las conductas deslea-
les en este campo nos muestra una praxis muy diversa, muy cambiante, apa-
reciendo cada vez practicas mas novedosas y heterogéneas, que demandan
adecuada interpretacion, para la cual se exige una formacién muy especifica.
Y a ello cabria anadir que, aunque existen estudios doctrinales sobre la mate-
ria, centrados por lo demas en cuestiones especificas, es ésta una materia
siempre necesitada de seguir profundizando en los nuevos comportamientos
desleales que van surgiendo, como lo demuestra la creciente actividad publi-
citaria realizada por los /nfluencers en Internet, que en ocasiones es publici-
dad encubierta. El planteamiento de un estudio sistematico sobre este tema
responde a una efectiva necesidad de acometer en profundidad un anélisis
riguroso de las practicas enganosas a la luz de la Directiva y de la realidad de
los nuevos tiempos.

La composicion de este trabajo responde a esta estructura: En el Capitulo |
estudiamos la Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales de las Empre-
sas en sus relaciones con los consumidores en el Mercado Interior, que tanta
discusién provoco, teniendo en cuenta, entre otras cosas, que dio lugar, por
un lado, a la fragmentacién de la normativa frente a la competencia desleal;
por otro, a que el alcance de la armonizacién es sélo parcial; y, finalmente,
que la armonizacién realizada con la Directiva es una armonizacion plena o
de maximos. Y todo ello por no hablar de los problemas interpretativos que
genera la diferencia entre conductas desleales con los consumidores y usua-
rios y aquellas conductas desleales entre los empresarios o la formulacion de
la clausula general que recogi6 la Directiva 2005/29/CE. El Capitulo Il versa
sobre la incorporacién de la Directiva 2005/29/CE en la normativa espanola
contra la competencia desleal, centrando la atencion en la Ley 29/2009 que
reformd dicha normativa. En el Capitulo Ill se abordan los actos de engano
en la LCD, profundizando en su caracterizacion y delimitacion. En el Capitulo
IV se examinan las acciones frente a los actos de competencia desleal en la
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INTRODUCCION

LCD. El Capitulo V se destina al estudio de la Autorregulacion Publicitaria.
Tras reflexionar sobre las distintas cuestiones que se van desgranando a lo
largo del trabajo, cerramos el estudio con la realizacién de unas considera-
ciones finales sobre los temas tratados.
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CAPITULO |

LA DIRECTIVA 2005/29/CE SOBRE
PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES

1. Aspectos generales

Resulta de extraordinario interés a los efectos de la investigacién que se
propone, como veremos a continuacién, el estudio 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, que modifica la Directiva 84/450/
CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) num. 2006/2004 del Par-
lamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales
desleales»)?'. Y el andlisis, siquiera sea de los aspectos fundamentales de
esta Directiva?? tiene una justificacion muy clara en la repercusion innegable
que, como no podia ser de otra forma, tuvo en la reforma de nuestra Ley de
Competencia Desleal que la transpuso?®.

21 Sobre la Directiva, véase, por todos, MASSAGUER, J.: E/ nuevo Derecho contra la Compe-
tencia Desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales, Thom-
son, Civitas, Navarra, 2006.

22  Véase, sobre la Directiva 2005/29, GoNzALEZ VAQUE, «La Directiva 2005/29/CE relativa a
las practicas comerciales desleales en materia de proteccion de los consumidores (entre
el objetivo de una armonizacion total y el enfoque de plena armonizacion), DN, 181, 2005,
pp. 5 y ss.; y GONzZALEZ VAQUE, «Jurisprudencia del TJUE referente a la integracion de la
Directiva relativa a las practicas comerciales desleales», La Ley, 7934, 1 de octubre de 2014.

23  Vid, entre otros, AAVV., Monogréfico sobre La reforma de la Competencia Desleal, RCD
num. 7 (2010), pp. 17 a 173. Huelga recordar la trascendencia de la normativa europea en
nuestro Ordenamiento, dada la pertenencia de nuestro pais a la Unién Europea. Vid. al res-
pecto, PEREZ CARRILLO, E. F.: «Derecho mercantil, un derecho europeo: influencia del dere-
cho de la Unién Europea sobre el moderno ordenamiento mercantil», £/ derecho mercantil
en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de
su octogésimo cumpleafios, coord. por José Antonio Gémez Segade, Angel Garcia Vidal;
Manuel Olivencia (pr.), Carlos Ferndndez-N6voa Rodriguez (hom.), 2010, pp. 77-90.
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PRACTICAS COMERCIALES ENGANOSAS Y SU REPRESION POR EL DERECHO...

Hay que recordar que en el entorno comunitario nos encontrdbamos con
legislaciones distintas sobre competencia desleal que podian ser un impedi-
mento para la libre circulacion de mercancias?4, razén por la cual ya desde los
anos sesenta se tomo conciencia de la necesidad de armonizacion del Dere-
cho de la Competencia Desleal. El régimen juridico dispuesto por el legisla-
dor espanol para reprimir la competencia desleal®s, los actos de competencia
desleal®®, no ha quedado al margen de la normativa comunitaria.

El arranque de toda la reforma?’ en esta materia fue el encargo que se enco-
mendé por la Comision Europea al Instituto Max Planck de Munich para elaborar
un Informe sobre el Derecho contra la Competencia Desleal en los diversos Esta-
dos miembros de la denominada en aquel momento Comunidad Econémica
Europea. Al Informe realizado, bajo la direccion del Profesor Eugen ULMER, por
la Comision Europea, le siguieron distintos documentos de trabajo encaminados
a una posible armonizacion del Derecho sobre la Competencia Desleal.

En la linea de trabajo expuesta, en los anos setenta, dichos esfuerzos fruc-
tificaron en los primeros Anteproyectos de Directiva para la armonizacion
del Derecho contra la Competencia Desleal. Sin embargo, la oposicién a una
armonizacion de conjunto con que respondieron los Estados miembros hizo
que de un Anteproyecto a otro se redujese su ambito de aplicacién. Ello hizo
que en el tercer Anteproyecto publicado por la Comisién Europea en el ano
1977 ya no se planificase una armonizacién de conjunto sobre la Compe-
tencia Desleal, quedando reducida la aspiracién a la aproximaciéon de las
legislaciones de los Estados miembros en cuanto a la publicidad enganosa
y desleal. El tercer Anteproyecto se concretd en dos Proyectos de Directiva,
encontrandose con la oposicion de determinados Estados miembros a una
Directiva comprensiva tanto de la normativa de la publicidad enganosa como
de la publicidad desleal. Esto fue lo que, a fin de cuentas, determiné la reduc-
cién de la armonizacion al régimen juridico de la publicidad enganosa.

Con esta perspectiva, el 10 de septiembre de 19848 se aprobé la Directiva
del Consejo relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-

24 Vid. Tato PLAzA/PALAU RAMIREZ, «Competencia desleal y libre circulacion de mercancias
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», 15 AD/, 1993,
pp. 256 vy ss.

25  Sobre la competencia desleal, véanse, entre otros; MENENDEZ MENENDEZ A., La competen-
cia desleal, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1988, GARCIiA PEREZ,
R., Ley de competencia desleal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor 2008.

26  Acerca del acto de competencia desleal, véase, Costas COMESANA, J., «El concepto de
acto de competencia desleal», AD/, 19, 1998, pp. 361 y ss.

27  Sobre la reforma, TATO PLAZA, Capitulo I: «Introduccién», en TATO PLAZA/FERNANDEZ CAR-
BALLO-CALERO/HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de Competencia Desleal, Capitulo lll,
La Ley, Wolters Kluwer, Madrid, 2010, pp. 29 y ss., a quien seguimos en este punto.

28 DOCE L/250, de 10 de septiembre, pp. 55 y ss. Acerca de la Directiva y otras cuestiones,
véase LEMA DEVESA, C., «Nuevas perspectivas del Derecho Europeo de la Publicidad»,
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CAPITULO I. LA DIRECTIVA 2005/29/CE SOBRE PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES

tarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
enganosa. La Directiva anunciaba en sus Considerandos que la justificacion
de la misma y la armonizacién acometida se circunscribia a tres aspectos; a
saber: atender a las exigencias de la libre circulacidon de mercancias y servi-
cios; evitar la distorsiéon de las condiciones de competencia y proteger a los
consumidores. Aun asi, pese a lo limitado del &mbito objetivo de aplicacion,
en cuanto recogia la proteccién frente a los actos de competencia desleal
consistentes en publicidad enganosa?’, en la Exposicion de Motivos de la
Directiva ya se anticipaba que habria una armonizacion futura del régimen
juridico de la publicidad comparativa. En cualquier caso esta Directiva, como
se ha dicho con razén, aunque directamente referida a la publicidad enga-
nosa beneficiaba a todos los participantes en el mercado. Asi, se ha hecho
hincapié en que «aln cuando la Directiva se dicta para la proteccién de los
consumidores, se reconoce en ella que la regulacion de las practicas comer-
ciales desleales no sélo tiene que proteger a los consumidores, sino también
a todos los participantes en el mercado (competidores, clientes o consumi-
dores), sino también al propio funcionamiento del sistema competitivo»®.
Asi las cosas, se tenia la esperanza de que la Union Europea prosiguiese la
tarea de armonizacién respecto a la competencia desleal. Sin embargo, la
evolucion posterior de la tarea armonizadora confirma que no se consiguie-
ron los resultados que se imaginaban®'.

ADI, 8, 1979-80, pp. 76 y ss.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., «La armonizacion del régi-
men juridico aplicable a la publicidad enganosa en la CEE (Introduccion al estudio de la
Directiva CEE/84/50, de 10 de septiembre de 1984)», Revista de Instituciones Europeas,
Vol. 15, num. 2, 1988, pp. 447 a 484. Sobre las relaciones entre el Derecho de la com-
petencia desleal y la publicidad, y sus conexiones en la evolucion del Derecho europeo y
espanol sobre estas materias, ofrece una vision muy clarificadora VELASCO SAN PEDRO, L.
A., «Competencia desleal y publicidad», Revista de derecho de la competencia y la distribu-
cion, num. 21, 2017, pp. 1 a 21; VELASCO SAN PeDRO, «Competencia desleal y publicidad»,
en SERRANO CANAS, J. M. (Coord.), Dir. por CAsADO NAVARRO, A./MIRANDA SERRANO, L.
M./CosTas COMESANA, J., Derecho de la competencia, desafios y cuestiones de actualidad,
2018. Vid. también BeErcoviTz RODRiIGUEZ-CANO, A., «La competencia desleal y la libre
competencia», E/ derecho europeo de la competencia y su aplicacion en Espana: «Liber
amicorum» en homenaje a Santiago Martinez Lage, coord. por Mercedes Pedraz Calvo,
David Ordénez Solis; Santiago Martinez Lage (hom.), 2014, pp. 603-612.

29  Vid. Tato PLAzA, «La publicidad enganosa en la jurisprudencia (Breves reflexiones al hilo de
la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Citroen)», RGD, nim. 608, 1995, pp. 5488y ss.

30 BercoviTz, «Nociones introductorias» en BERcovITz (Dir.), Comentarios a la Ley de Compe-
tencia Desleal, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 53. Y como senala GARCIA-CRUCES, «Finali-
dad y &mbito de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal. La cldusula general de des-
lealtad competitiva», en GARciA CRUCES, J. A. (Dir.), Tratado de Derecho de la Competencia
y de la Publicidad, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pp. 1091 a 1206, esta Directiva «acogia
un modelo un modelo de lucha contra la competencia desleal, aunque centrado en mate-
ria de publicidad enganosa, que resultaba ser completamente acertado y conforme con
los estandares generalmente admitidos en la represion de la deslealtad competitiva».

31 GARciA CRUCES, J. A. (Dir.), Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, Tirant
lo Blanch, Valencia 2014, pp. 1102 y ss. Véase también sobre publicidad enganosa, LEMA
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PRACTICAS COMERCIALES ENGANOSAS Y SU REPRESION

POR EL DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Esta obra constituye una investigacion en profundidad sobre la represion de las
practicas comerciales enganosas, especialmente publicitarias, en la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal (LCD) tras la incorporacién de la Directiva 2005/29 mediante
la Ley 29/2009 vy ulteriores modificaciones, siendo conscientes de que el cauce mas
frecuente de materializacién de las conductas desleales enganosas esté representado
por los mensajes publicitarios.

El interés de esta tematica es innegable, por su relevancia en el trafico empresarial,
afectando a los intereses de todos los participantes en el mercado, y su indudable
actualidad, pues ciertamente la evolucion de las conductas desleales enganosas
muestra una praxis muy diversa y cambiante, surgiendo cada vez practicas mas
novedosas y heterogéneas.

A fin de obtener un conocimiento en profundidad de esta problemética, en esta
obra se analizan pormenorizadamente dicha Directiva y su incorporacion al Derecho
espanol; la caracterizacion y delimitacién de los actos de engano; las acciones frente
a los actos de competencia desleal; y, finalmente, en atencién al reconocimiento que
los textos legales han venido efectuando de la proteccion extrajurisdiccional, se presta
especial atencion a la autorregulacién publicitaria, dando cuenta de la trascendencia
evidente de la labor desarrollada por AUTOCONTROL, asi como de la relevancia de los
codigos de conducta aprobados.Y todo este estudio se realiza desde una perspectiva
critica con dnimo constructivo.
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