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Articulo 8. Practicas agresivas.

1. Se considera desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta sus caracteristicas y circuns-
tancias, sea susceptible de mermar de manera significativa, mediante acoso, coaccién, incluido el uso de
la fuerza, o influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del destinatario en relacién al bien o
servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento econémico.

A estos efectos, se considera influencia indebida la utilizacion de una posicién de poder en relacion
con el destinatario de la practica para ejercer presion, incluso sin usar fuerza fisica ni amenazar con su
uso.

2. Para determinar si una conducta hace uso del acoso, la coaccion o la influencia indebida se
tendran en cuenta:

a) El momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia.

b) El empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante.

¢) La explotacion por parte del empresario o profesional de cualquier infortunio o circunstancia
especificos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad de discernimiento del destinatario,
de los que aquél tenga conocimiento, para influir en su decision con respecto al bien o servicio.

d) Cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o desproporcionados impuestos por el empre-
sario o profesional cuando la otra parte desee ejercitar derechos legales o contractuales, incluida cualquier
forma de poner fin al contrato o de cambiar de bien o servicio o de suministrador.

e) La comunicacion de que se va a realizar cualquier accién que, legalmente, no pueda ejercerse.

1. INTRODUCCION

1.1. Antecedentes y fundamento de las practicas agresivas: La publicidad
agresiva y el marketing molesto

Como ya hemos anticipado, la transposicion de la Directiva 2005/29/CE mediante la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre ha supuesto la introduccién en nuestro Derecho positivo
de una regulacion de las practicas comerciales agresivas. Si bien es cierto que nos estamos
refiriendo a una introduccidn expresa en la tipificacién de tales practicas, ya que antes de su
regulacion podiamos incluir este acto de competencia desleal en la clausula general —antiguo
articulo 5 LCD— por ser en todo caso contrario a las exigencias de la buena fe en sentido
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objetivo', tal y como se ha puesto de relieve en el capitulo anterior acerca de la relaciéon
entre la clausula general y las pricticas agresivas®.

Partiendo de la base de que toda publicidad genera ciertas molestias en el consu-
midor?, no cabe duda alguna de que el germen de las pricticas agresivas se encuentra
tanto en la invasion de la esfera privada del consumidor —lo que se ve favorecido por
la transformacion digital y la mecanizaciéon de la publicidad que facilitan las practicas
publicitarias directas*—, como en la forma en que se produce la publicidad y el mar-
keting directos. Pese a no estar regulado de forma expresa, la categoria de las practicas
agresivas® no era desconocida por la doctrina®, nos estamos refiriendo a la publicidad
molesta y al marketing directo. Pensemos, por ejemplo, en supuestos de reiteracién
mediante llamadas telefonicas, o en las constantes visitas de agentes comerciales en las
viviendas de determinados destinatarios potenciales a horas intempestivas.

1. Asi, la STS, Sala 1%, de 29 de diciembre de 2006, n°® 1348/2006, Rec. 569/2000, que establece que
«La Sala de instancia argumenta que se trata de una clausula general, adecuada para enjuiciar actuaciones atipicas, e inaplicable
en aquellos supuestos en los que la conducta pretendidamente desleal esta expresamente regulada por la norma. En tales casos,
prima la norma especifica. Esta posicion es la correcta, y ha sido sancionada por la jurisprudencia de esta Sala en diversas
Sentencias, como las de 7 y 16 de junio de 2000 y 15 de octubre de 2001. El sentido de la clausula general que recoge el
articulo 5° LCD se encuentra en la posibilidad de someter al juicio de deslealtad concurrencial conductas no expresamente
tipificadas en el catalogo enunciativo de los articulos 6 a 17 LCD, pero su aplicacion no se requiere en los casos que pueden
ser subsumidos en los tipos establecidos. La clausula genera no_formula un principio abstracto que después es desarrollado por
los articulos 6 a 17 LCD, sino que el articulo 5° contiene una norma completa cuya infraccion puede servir de base para el
efercicio de las acciones de competencia desleal (...).»

2. A este respecto, sobre la evolucion de las pricticas agresivas, GONZALEZ PONS, E.: Prdcticas agresivas
y tutela del consumidor, BOE, Madrid 2019, p. 77 y ss., distingue tres fases sobre el origen de las practicas agresivas,
una primera en la publicidad molesta, una segunda en los ilicitos de elaboracién jurisprudencial y una tercera de
la cristalizacién de las pricticas agresivas en nuestro ordenamiento juridico.

3. Asi, SCHRICKER, G.: «Situacién actual y evolucién del Derecho de la publicidad en la Rept-
blica Federal de Alemania», en LEMA DEVESA, C., Problemas actuales del Derecho de la Publicidad, Instituto
Nacional de Publicidad, Madrid 1984, p. 221.

4. En este sentido TATO PLAZA, A.: «Una primera aproximacién al régimen juridico de las
practicas agresivas en la directiva sobre practicas desleales con los consumidores», ADI, n° 27, 2006-2007,
p- 425-446; senala que: «Asi, es evidente que en la medida en que se entabla un contacto directo y personal entre el
anunciante y el consumidor, la presién a la que éste puede verse sometido es mucho mayor que en la publicidad meca-
nizada. Por otra parte, tampoco cabe ignorar que muchas técnicas de marketing directo implican una intromisién en
ambitos privados del consumidor, como su domicilio o lugar de trabajo, con las consiguientes molestias que ello genera.
En definitiva, y como en su dia ya afirmaba Schricker, toda actividad publicitaria genera un cierto grado de molestia
para el consumidor, pues a nadie le gusta que interrumpan su programa favorito con anuncios o que varias paginas del
periddico que lee por las mananas estén dedicadas a publicidad. Pero, en el caso de la publicidad directa, ésta genera un
grado de molestia adicional al inherente a toda actividad publicitaria, molestia adicional que se deriva tanto de la presion
a la que puede verse sometido el consumidor (como consecuencia de su contacto directo con el empresario anunciante) como
de la invasion de ambitos propios de su esfera privada.»

5. En este sentido MASSAGUER, J.: «Las practicas agresivas como acto de competencia desleal,
Actualidad juridica de Uria Menéndez, 27-2010, p. 18, afirma que «de hecho, la doctrina de los autores no dejé de
construir un grupo de casos de competencia desleal, integrado en la clausula general del articulo 5 de la Ley de 1991,
que tal y como se configurd se correspondia con buena parte de las practicas agresivas ahora definidas legalmente».

6. Asi también ARROYO APARICIO, A., «Articulo 8 Practicas agresivas», en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A., (coord.): Comentarios a la Ley de competencia desleal, Aranzadi, Navarra 2011,
p. 201.
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Podemos situar su origen en la publicidad agresiva y el marketing directo o
molesto’ que venia siendo regulada tanto en la originaria LGP de 1988, en los antiguos
articulos respecto a la publicidad engafiosa, publicidad que induce a confusion, publi-
cidad denigratoria, y publicidad subliminal; como en la primitiva LCD de 1991, ademas
de en la antigua clausula general, en los articulos sobre los actos de engafio, actos de
confusion y actos de denigracion.

El fundamento de la deslealtad de la publicidad molesta lo encontramos perfecta-
mente explicado por TATO PLAZAS®. En su opinidn la consideracion como desleales
de la publicidad molesta y el marketing directo, se argumenta en estos cuatro puntos
extraidos de la doctrina y jurisprudencia alemana, que equipara la publicidad directa a
la publicidad molesta, que basa el juicio de deslealtad en los siguientes extremos:

a) La necesidad de proteccion de la libertad de decision de los consumidores,
quienes pueden ver perturbada su capacidad de decision en relacion a los bienes
y servicios ofertados.

b) La proteccién de un modelo de competencia apoyado en las propias prestacio-
nes. Esto es, la posibilidad de que el consumidor adquiera los bienes y servicios
ofertados para librarse de la publicidad molesta, sin tener en cuenta las caracte-
risticas y cualidades de los bienes y servicios.

c) La protecciéon o tutela de la esfera privada de los consumidores, basada en la
Sentencia 8 de junio de 1989 del Tribunal Federal Aleman, que declaré que el
interés del empresario anunciante en exaltar su producto mediante la publicidad
no exige en modo alguno que se introduzca en el ambito privado del consu-
midor.

d) El riesgo de generalizacion de estas practicas, en caso de permitirse. Lo que
llevaria aparejada una degradacién de la competencia econémica que aumen-
tarfan tales practicas.

Dichos fundamentos constituyen una sobrada base para reputar la publicidad molesta
y el marketing directo, como desleal bajo determinadas circunstancias, segtn el citado
autor.

A modo de ejemplo, el mismo autor sefiala dos supuestos de publicidad molesta
conforme a la jurisprudencia alemana: la publicidad en el lecho de muerte y la publicidad
en caso de accidente’ . Sin duda alguna son dos ejemplos donde la vulnerabilidad del

7. Sobre el origen de las practicas agresivas PALAU RAMIREZ, F.: «La Proyectada legislacién
alemana contra la competencia desleal y su valoraciéon a partir de la legislacion espanola», Estudios sobre
consumo, n° 67, 2003, p. 41; realiza un estudio de derecho comparado entre ambas legislaciones. Y FER~
NANDEZ-NOVOA RODRiGUEZ, C.: «La Directiva comunitaria sobre pricticas comerciales desleales»,
La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n® 1, 2006, p. 6y ss.

8. TATO PLAZA, A.: Capitulo IV: Pricticas agresivas, en TATO PLAZA, A., FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO, P., HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de competencia desleal, La Ley,
Madrid 2010, p. 184 y 185.

9. En este sentido TATO PLAZA, A.: «Una primera aproximacién al régimen juridico de las
practicas agresivas en la directiva sobre practicas desleales con los consumidores», ADI, n° 27, 2006-2007,
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afectado puede inducirle a tomar una decision econdémica sin estar en pleno ejercicio
de sus facultades'.

Por el contrario, MASSAGUER reduce tinicamente el fundamento de las practicas
agresivas a la injerencia en la esfera privada del destinatario de tales practicas''. En este
sentido también se pronuncian en la doctrina italiana LA ROCA y MELI, quienes
describen las practicas agresivas como conductas que, por la presiéon en que consisten,
son altamente invasivas de la libertad de eleccidon del consumidor. Por tanto, dicha
conductas no afectan, al menos necesariamente, a la posibilidad del consumidor de
adquirir la informacién necesaria sobre el contenido del contrato, sino a la propia
voluntad del consumidor de celebrar el contrato a pesar de la valoracion negativa de su
conveniencia'?.

En sintesis, si bien no se trata de una figura desconocida de novedosa creacidon, no
podemos negar el avance que supuso la regulacion expresa de estos actos desleales a raiz
de su introducciéon en nuestro ordenamiento juridico via transposiciéon de la Directiva
sobre practicas comerciales desleales con consumidores™. Actos que, por otro lado, cada
vez son mas habituales en el mercado, cuyo funcionamiento también se pretende pro-
teger de estos comportamientos desleales. Todo lo cual encuentra su fundamento en los
argumentos referidos tanto por TATO PLAZA, como por MASSAGUER, LA ROCA
y MELL

p- 425-446. Senala que «esta prevision de la Directiva, a mi juicio, podria permitir la calificacién como agresivas (y,
por ende, desleales) de dos conductas tradicionalmente calificadas por la jurisprudencia alemana como publicidad
molesta.Me refiero a la publicidad en el lecho de muerte (esto es, la visita personal a los familiares de una
persona en los momentos previos o inmediatamente posteriores a su fallecimiento con el fin de comercializar
servicios funerarios) y la publicidad en caso de accidente (esto es, la visita personal a las personas que se
acaban de ver involucradas en un accidente con el fin de comercializar productos o servicios relacionados
con la solucién de sus consecuencias, tales como servicios de graa, de reparaciones, etc.). Ambas conductas
presentan una caracteristica comun: el fallecimiento de un ser querido o el accidente recientemente acaecido
provocan un estado de shock o de especial vulnerabilidad en los afectados, haciendo que éstos puedan
aceptar las ofertas comerciales que primero se les presenten sin valorarlas adecuadamente, circunstancia ésta
de la que pretende aprovecharse el empresario.»

10.  Asi también, GONZALEZ PONS, E.: Précticas agresivas 'y tutela del consumidor, BOE, Madrid
2019, p. 133; sefiala en referencia a su fundamento que «el reconocimiento de un cierto grado de aprovechamiento
por parte del empresario de la situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentra el consumidor. De ahi la
necesidad de enfatizar que el reproche de deslealtad de las practicas agresivas no pretende perseguir simples molestias que
pueda sufrir el consumidor en la contratacién de bienes o servicios, sino que para que la conducta sea considerada ilicita
se debe estar ante un supuesto en el que el consumidor ha sufrido o podria haber sufrido una alteracion significativa de
su comportamiento econémico».

11. En este sentido, MASSAGUER, J.: «Las practicas agresivas como acto de competencia desleal»,
Actualidad juridica de Uria Menéndez, 27-2010, p. 24: «parece que las consideraciones relacionadas con la sola irrupcién
inesperada en el dmbito o esfera privada de las personas y, en particular de los consumidores integran la_ fundamentacion
del reproche de deslealtad».

12, Asi, la resoluzione Cons. di Stato, sez. VI, 20 de junio de 2012, n° 3588, Coin - Coincard; en
LA ROCCA L., MELI V.: <Massime della giurisprudenza amministrativa in materia di pratiche commer-
ciali scorrette, pubblicita ingannevole e comparativa illecita (anno 2012) ([The administrative case law
concerning unfair commercial practices, deceptive and unlawful comparative advertising (year 2012)])
Rassegna di giurisprudenzar, in Concorrenza e mercato, 2013, p. 677.

13. Asi también, CARUSO, M. A.: Le pratiche commerciali aggressive, Cedam, Milano 2010, p. 7.
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1.2. El antiguo articulo 8 de la Ley de Competencia Desleal

El primitivo articulo 8 de la LCD de 1991, regulaba los «obsequios, primas y supuestos
analogos», cuyo tenor literal era el que sigue:

«1. La entrega de obsequios con fines publicitarios y practicas comerciales analogas se reputaran
desleales cuando, por las circunstancias en que se realicen, pongan al consumidor en el compromiso de
contratar la prestacion principal.

2. La oferta de cualquier clase de ventaja o prima para el caso de que se contrate la prestacién
principal se reputard desleal cuando induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de
precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento, o cuando le dificulte gravemente la
apreciacién del valor efectivo de la oferta o su comparacion con ofertas alternativas. Estas iiltimas cir-
cunstancias se presumiran verificadas cuando el coste efectivo de la ventaja exceda del quince por ciento
del precio de la prestacion principal.

3. La subordinacion de la conclusion de un contrato a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que no guarden relacién con el objeto de tal contrato se reputara desleal cuando concurra alguna de las
circunstancias previstas en el apartado anterior.»

Dicho articulo reputaba desleales la entrega de obsequios, premios y objetos ana-
logos con fines publicitarios cuando pusieran en un compromiso al consumidor para
contratar la prestacion principal. Asimismo, la oferta de cualquier ventaja o prima acce-
soria de la prestacidn principal que indujera a error acerca del nivel de precios de otros
productos o servicios del mismo establecimiento o dificultase gravemente la apreciacion
del valor efectivo de la oferta o su comparacion con ofertas alternativas. Y, por altimo,
la subordinacién de la conclusion del contrato a la aceptacidn de prestaciones suple-
mentarias que no guardasen relacion con el objeto del contrato.

La redaccion original del articulo 8 de la LCD de 1991, fue totalmente eliminada
mediante la transposicion de la Directiva 2005/29/CE, a través de la Ley 29/2009, de
30 de diciembre, y sustituido por la regulacidn actual sobre las practicas agresivas.

Sin embargo, pese a la eliminacién del contenido del articulo 8, la propia Ley
29/2009, de 30 de diciembre, modificé el articulo 32 de la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM), cuyo apartado tercero quedé de la
siguiente manera «Las ventas con obsequio o prima se reputan desleales en los supuestos previstos
en la Ley de Competencia Desleal».

En consecuencia, el contenido reputado desleal en el antiguo articulo 8 de la LCD,
lo encontramos disgregado en la regulacion de la propia LCD", tanto en los actos des-
leales con caracter general del capitulo IT —clausula general (articulo 4), actos de engafio
(articulo 5), actos de confusion (articulo 6), omisiones enganosas (articulo 7), incluso
en las propias practicas agresivas (articulo 8)—, como en las pricticas comerciales des-
leales respecto los consumidores y usuarios del capitulo IIT —practicas comerciales des-
leales para con los consumidores (articulo 19), practicas engafiosas por confusioén
(articulo 20), practicas senuelo y practicas promocionales engafiosas (articulo 22), prac-

14. ) Asi también ARROYO APARICIO, A., Articulo 8 Practicas agresivas, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A., (coord.): Comentarios a la Ley de competencia desleal, Aranzadi, Navarra 2011,
p. 207 y 208.
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ticas engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servicios'®, su disponi-
bilidad y los servicios posventa (articulo 23)—.

No cabe duda, por tanto, de la reputacion de deslealtad y consecuente regulacion
de las ventas con obsequio pese a no tener ahora un articulo especifico en sentido
estricto, tanto en la LCD, como en la LOCM, ya que se trata de un supuesto que se
viene produciendo con frecuencia.

1.3. La introduccidon de las practicas agresivas en el articulo 8 tras la
transposicion de la Directiva 2005/29/CE, y la remision prevista en el
articulo 19

Como hemos puesto de manifiesto en los capitulos precedentes, el contexto social
habia propiciado la necesidad de la Directiva 2005/29/CE, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mer-
cado interior'®. No obstante, el legislador espafiol prefiri6 establecer «un régimen juridico
unitario sobre la deslealtad de los actos de engaiio y agresivos, siendo exigible igual nivel de correccién
con independencia de que sus destinatarios sean consumidores o empresarios», como aclara el
preambulo de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que vino a trasponer la norma
europea.

De esta forma se explica la ubicaciéon del actual precepto relativo a las pricticas
agresivas en el capitulo II, sobre los actos de competencia en general, de aplicacion a
todos los sujetos que actian en el mercado'’, y no s6lo respecto a los consumidores y
usuarios, como en un principio era de esperar, habida cuenta de que estos tGltimos eran
los tinicos sujetos a los que se dirigia la Directiva de la UE.

Dada la ubicacién de la regulacidn sobre las practicas agresivas en el capitulo 11, la
redaccion del nuevo articulo 8 de la LCD, contempld cambios sustanciales que tienen
que ver con la pluralidad de sujetos a los que se dirige la norma. Asi las cosas, de los
articulos 8 y 9 de la Directiva 2005/29/CE, que regulan las practicas agresivas en la
norma europea y de donde se tomé texto del actual articulo 8 de la LCD, se modificaron
literalmente los términos de «consumidor medio», sustituyéndolo por el de «destinatario».
Y también, el de «toda prdctica comercial» por el de «omportamiento». Ello tiene su expli-
cacion en la diferencia de sujetos a los que se dirige una y otra norma.

15.  Eneste sentido, cfr. la STJUE, Sala 8%, de 7 de septiembre de 2016, C-310/2015, y su comentario
por RALUCA SEROIE, IL.: «Comentario a la STJUE de 7 de septiembre de 2016, asunto C-310/15»,
Revista de Derecho de Consumo, n°19/2016; sobre la falta de informacién en la venta de un ordenador
equipado con programas preinstalados.

16. EMPARANZA SOBEJANO, A.: «El régimen juridico de las practicas comerciales con los con-
sumidores y usuarios», Revista de Derecho de la competencia y de la Distribucién, n°® 7, 2010, p. 11; ya sefialaba
la necesidad de una regulacién expresa de las practicas agresivas.

17.  Asitambién PALAU RAMIREZ, F.: Pricticas agresivas, en RUIZ PERIS, J. I. (Dir.), La reforma
de la Ley de Competencia Desleal (Estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el
régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios),
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 153.
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En consecuencia, las practicas agresivas resultan de aplicacion frente a todos los
sujetos que act@ian en el mercado, entre los que se incluyen como no puede ser de otra
forma los consumidores y usuarios. Pese a ello, el legislador ha querido también remarcar
las practicas agresivas previstas en el articulo 8 —entre otras—, como practicas comer-

ciales desleales con los consumidores y usuarios, por la via de remision del articulo 19.1
de la LCD que establece:

«Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 19 y 20'® del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, tinicamente tendran
la consideracién de practicas comerciales desleales con los consumidores y usuarios, las previstas en este
capitulo y en los articulos 4, 5, 7 y 8 de esta ley».

Y es que, la ubicacién de las practicas agresivas en el capitulo II de la LCD, no es
cuestién baladi. Como ya hemos apuntado, su situaciéon en la Ley hace que esta figura
sea considerada como acto de competencia desleal en general y referirse a todos los
sujetos que actian en el mercado, y no sélo exclusivamente a los consumidores y usua-
rios'’.

En esta linea, es importante destacar, la aplicacion de las pricticas agresivas a efectos
practicos. Esto es, la comision de las mismas no sélo tendrd como consecuencia la acti-
vacion de los mecanismos de proteccidn civiles e, incluso, penales que correspondan;
sino que, ademas, por la via de remision del articulo 19 de la LCD, cuando se trate de
practicas comerciales desleales con consumidores y usuarios, daran lugar a una infraccién
administrativa.

En este contexto, el preambulo de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que vino
a trasponer la Directiva 2005/29/CE establece que «se introduce la tipificacién como infrac-
cién de consumo de las practicas comerciales desleales, sin que esta prevision tenga efectos de atri-
bucién o modificacién de las competencias administrativas atribuidas por la normativa, estatal o
autondmica, a otras Administraciones piiblicas sectoriales».

Igualmente, el articulo 46.1 del TRLGDCYU establece que:

«Las Administraciones piiblicas competentes, en el uso de su potestad sancionadora, sancionaran
las conductas tipificadas como infraccién en materia de defensa de los consumidores y usuarios, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir».

Asi como el articulo 47.3 del mismo cuerpo legal, modificado por la Ley 29/2009,
de 30 de diciembre, senala que:

«Las autoridades competentes en materia de consumo sancionaran, asimismo, las conductas tipi-
ficadas como infracciones en materia de defensa de los consumidores 'y usuarios de los empresarios de los

18.  Cfr. los articulos 19 y 20 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (TRLGDCYU), que regulan el principio general y practicas comerciales y la infor-
macidén necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios, respectivamente.

19.  CAPPAIL, M.: «La repressione delle pratiche commerciali scorrette nei mercati regolati: cosa
aspettarsi dalla Corte di giustizia?», in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, Tomo 1, 2017, p. 904:
senala que La diferencia entre las pricticas agresivas en general previstas en el articulo 8 LCD vy las pricticas
agresivas de la lista negra se encuentra en la prediccién de una técnica de detencién simplificada.
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sectores que cuenten con regulacion especifica y las practicas comerciales desleales con los consumidores o
UsUarios».

Esta aplicacién publica del Derecho administrativo sancionador sobre las practicas
agresivas serd objeto de anilisis en este trabajo en ulteriores capitulos.

2. ANALISIS DE LAS PRACTICAS AGRESIVAS (I)
2.1. Introduccion

El articulo 8 de la LCD regulas las practicas agresivas con caracter general, es decir,
frente a todos los sujetos que operan en el mercado®. Como acertadamente sefialan
TATO PLAZA y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO las practicas agresivas se
componen de tres elementos: concepto, listado de circunstancias y conductas agresivas
«per se»*'.

El citado articulo 8 posee dos apartados, el primer apartado —8.1—, consta a su vez
de dos incisos: el primero regula el concepto de practicas agresivas, el segundo nos
proporciona una definicidn sobre qué debemos entender por una de las conductas tipi-
ficadas: la influencia indebida.

Y el segundo apartado —8.2—, regula un «nttmerus clausus» de circunstancias deter-
minantes a la hora de considerar si se ha incurrido en el comportamiento descrito en el
apartado anterior.

Asi las cosas, el primer inciso del articulo 8.1 establece:

«Se considera desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta sus caracteristicas y circunstan-
cias, sea susceptible de mermar de manera significativa, mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la
fuerza, o influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del destinatario en relacién al bien o
servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento econdmico».

El texto se ha tomado casi de forma literal del articulo 8 de la Directiva, que esta-
blece:

«Se considerard agresiva toda practica comercial que, en su contexto factico, teniendo en cuenta
todas sus caracteristicas y circunstancias, merme o pueda mermar de forma importante, mediante el acoso,
la coaccion, incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad de eleccién o conducta del
consumidor medio con respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar una decision
sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado».

20.  Lajurisprudencia italiana ha calificado las pricticas comerciales agresivas como «ilicitos de peligro»
—illeciti di pericolor—, asi TARASCO, A. L., GIACCAGLIA, M.: «"Facebook» ¢ «gratis»? «Mercato»
det dati personali e giudice amministrativor, in Il diritto dell’economia, Fasciculo 2, 2020, p. 296.

21.  En este sentido TATO PLAZA, A.: «Una primera aproximacién al régimen juridico de las
practicas agresivas en la directiva sobre practicas desleales con los consumidores», ADI, n° 27, 2006-2007,
p. 425-446.

Y también FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P.: «Las propuestas comerciales a través de
medios de comunicacién a distancia desde la 6ptica de Ley de Competencia Deslealy, ADI, n° 38
(2017-2018), p. 138.



El articulo 8 de la Ley de Competencia Desleal: Analisis de las practicas ... 119

Lo ha hecho, no obstante, con la salvedad a la que hemos hecho referencia mas
arriba, al cambiar los términos «consumidor medio», por «destinatario»; y «toda practica
comercial» por «omportamiento», ya que la Directiva se dirige a tnicamente a los consu-
midores y usuarios, y el articulo 8 en el capitulo II de la LDC afecta a todos los sujetos
que actiian en el mercado.

Para saber si nos encontramos ante un acto consistente en practicas agresivas, en
primer lugar, debemos estar al tipo de sujeto que sea el destinatario de tales practicas.
En particular, dentro de todos los sujetos del mercado a los que se dirige la norma,
tenemos que distinguir entre consumidores y usuarios, y el resto de sujetos que operan
en el mercado.

TATO PLAZA distingue entre diferentes niveles en funcién del tipo de sujeto
frente a quien se dirigen las conductas desleales™: en relacion con los consumidores, tres
niveles: actos per se, acto de engano, omision engaflosa, practica agresiva o practica
engafiosa por confusion articulos 5, 7 y 8 y clausula general. En relacién con los empre-
sarios o profesionales, dos niveles: actos de competencia desleal del capitulo 11 y clausula
general.

En concreto, si la conducta agresiva se dirige hacia un consumidor o usuario, tene-
mos que verificar si se trata de una de las conductas que se consideran practicas agresivas
bajo cualquier circunstancia —«per sexr—.

Esto es, si forma parte de la lista de conductas enumeradas en el Anexo I de la
Directiva 2005/29/CE bajo el titulo: «Practicas comerciales que se consideran desleales en
cualquier circunstancia», y que el legislador espafiol tras la transposicidon de dicha Directiva
por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, introdujo en el articulado del capitulo III de
la LCD y que seran objeto de analisis en este trabajo mas adelante. En concreto, dicha
lista se plasmé en los articulos 28 (practicas agresivas por coaccidn), 29 (practicas agresivas
por acoso), 30 (practicas agresivas en relacion a los menores) y 31 (otras practicas agre-
sivas).

Para el resto de supuestos, es decir, en caso de que el tipo de conducta no se
encuentre enmarcada entre las establecidas en los articulos 28 a 31 de la LCD, o bien
las practicas se dirijan hacia sujetos que no sean consumidores o usuarios, habra que estar
a lo dispuesto en el articulo 8 del mismo cuerpo legal.

También en este sentido se ha pronunciado BERTANI, en la doctrina italiana,
quien ha elaborado una serie de pasos similares para valorar la conducta como des-
leal®, en concreto:

a) La valoracion del comportamiento del profesional, para ver si se encuadra en
una practica desleal en todo caso, de la lista negra, o subsidiariamente en la
prohibicién de la practica general.

22.  TATO PLAZA, A.: «La reforma del Derecho espaiiol contra la competencia desleal: Rasgos
generales», ADI, n° 30, 2009-2010, p. 470.

23.  BERTANI, M.: Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, Giuftré Editore, Milano 2016, p.
62y ss.
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La valoracién del consumidor medio, para valorar el grado del engano o de la
agresividad del comportamiento.

b) Pronosticar la posibilidad de un nexo causal entre el comportamiento del pro-
fesional en concreto y la decision comercial del consumidor medio que no le
permita la mayor satisfaccion de sus intereses.

d) La tltima fase consiste en el resumen de las tres fases precedentes y determinar
si el comportamiento es contrario a la diligencia profesional.

A tenor de lo establecido en articulo 8.1 de la LCD se deduce la necesidad de
concurrencia de dos requisitos** para que un acto pueda ser calificado como prictica
agresiva, y, en consecuencia, desleal:

En primer lugar, se requiere una conducta o comportamiento que pueda ser cali-
ficada como acoso, coaccidon —incluido el uso de la fuerza—, o influencia indebida.

Y, en segundo lugar, que dicha conducta sea apta para mermar la libertad de eleccién
o conducta del destinatario, de manera que afecte o pueda afectar a su comportamiento
econémico.

Asi se han pronunciado las Audiencias Provinciales de Vizcaya y Madrid, en sus
Sentencias de 23 de diciembre de 2015 y de 13 de marzo de 20172, respectivamente.

La jurisprudencia existente es clara respecto a los requisitos que se deducen de la
interpretacion del articulo 8 de la LCD. Por un lado, la existencia de una conducta de
acoso, coaccidn o influencia indebida. Y por otro, que dicha conducta afecte al com-
portamiento econdémico del destinatario?”. Ademis, para la valoracién de las pricticas
agresivas se deberan tener en cuenta las definiciones y circunstancias establecidas en el
mismo articulo, como veremos mas adelante.

Sin embargo, llama la atencidén que ninguna de las dos Sentencias de las AA.PP.
referidas, hable sobre la posibilidad de que el comportamiento econdémico del destina-
tario pueda verse afectado®. Por el contrario, ambas Sentencias valoran Ginicamente que
la conducta afecte —o no— al comportamiento econémico del destinatario, cuando la
LCD prevé la posibilidad de que «pueda afectar», y asi lo recoge expresamente el Gltimo

24.  También en este sentido TATO PLAZA, A.: «Una primera aproximacién al régimen juridico
de las practicas agresivas en la directiva sobre pricticas desleales con los consumidores», ADI, n°® 27,
2006-2007, p. 425-446.

25.  Cfr.la SAP de Vizcaya, Seccidon 4%, de 23 de diciembre de 2015, n® 712/2015, Rec. 285/2015.

26.  Cfr. la SAP de Madrid, Seccién 28?% de 13 de marzo de 2017, n°® 136/2017, Rec. 212/2015.

27.  Como apunta MASSAGUER FUENTES, ].: El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La
Directiva 2005/29/CE sobre las practicas comerciales desleales, Civitas, Navarra 2006, p. 80; el termino referido
a la toma de decisiones en transacciones comerciales.

28. A este respecto, BERTANI, M.: Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, Giuffré Editore,
Milano 2016, p. 11; relaciona el comportamiento econémico con el concepto de eficiencia: «pricticas
comerciales desleales aquellos comportamientos idoneos para impedir al consumidor elegir de forma eficiente, quizd nos
tengamos que preguntar sobre el concepto de eficiencia desde el punto de vista de la relacién entre calidad y precio, las
caracteristicas o condiciones de la oferta preelegida con las otras opciones disponibles, o en el ambito de la relacion entre
el consumidor y el profesional (...)».
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inciso del primer parrafo del articulo 8.1 al sefialar que «y por consiguiente, afecte o
pueda afectar a su comportamiento econémico»®.

A efectos practicos, la prueba respecto del primer requisito —esto es, la conducta
de acoso, coaccién o influencia indebida— parece a priori mas asequible que la del
segundo requisito, ya que aquel se podria acreditar ficilmente a través de cualquier tipo
de comunicacién que permita dejar constancia de las mismas: comunicacioén escrita,
registro de llamadas, etc. No ocurre asi con la acreditacion respecto a que la conducta
afecte o pueda afectar al comportamiento econémico del destinatario, porque al fin y
al cabo la decisién del destinatario pertenece a su fuero interno. Es por ello que la
omision en ambas Sentencias del inciso «que pueda afectar» —y no solo «que atecter—
al comportamiento econdémico del destinatario adquiere una importancia mayor, ya que
a mi modo de ver, serfa mas facil probar que una determinada conducta haya podido
afectar al comportamiento econdémico, que probar que haya afectado realmente®.

En cualquier caso, la casuistica es muy variada, y entre la legitima persuasién o
seduccidn de las practicas de marketing o publicidad y el acoso, la coaccidn o la influen-
cia indebida no parece sencillo dibujar un limite firme y nitido’.

Aungque alglin autor sostiene que las practicas engafiosas y las practicas agresivas son
especies de practicas comerciales desleales y existe una presunciéon de deslealtad para
ellas®?, debemos estar al caso concreto® y someterlo a un estricto analisis que sirva para
determinar si se da la concurrencia de los requisitos necesarios para declarar como agre-
sivo el comportamiento y, por tanto, la deslealtad del acto®* .

29.  Como seiala GONZALEZ PONS, E.: Practicas agresivas y tutela del consumidor, BOE, Madrid
2019, p 86: «Esta merma en la libertad de eleccidn del destinatario que reporta la deslealtad de la practica
se concreta en la posibilidad de que el destinatario acepte la oferta presentada, las condiciones en ella
ofrecidas, o bien no pueda ejercer su derecho de desistimiento de un contrato por ejercer el agente sobre
este, acoso, coaccion o influencia indebidar.

30.  Asi CASTRO GONZALEZ, S.: «La amenaza con el ejercicio de acciones como acto de com-
petencia ilicita en la jurisprudencia reciente», Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucién, n® 21
(ulio-diciembre 2017), p. 6/8.

31.  En este sentido, ARROYO APARICIO, A., Articulo 8 Pricticas agresivas, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A., (coord.): Comentarios a la Ley de competencia desleal, Aranzadi, Navarra 2011,
p. 212y 213.

32.  Asi, GIRINELLI, F.: «L’accertamento di una pratica commerciale scorretta: il doppio binario
rimediale del "public and private enforcement"», in Jus civile, Fasciculo 6, 2016, p. 550.

33, Asi, DIEZ BAJO, A.: «Articulo 8. Practicas agresivasy, en LEMA DEVESA, C. (Dir.), PATINO
ALVES, B. (Coord.), Practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consu-
midores: Régimen legal tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, Bosch, Hospitalet de Llobregat 2012, p.
215.

34.  Sobre el andlisis de la conducta agresiva en relacién al consumidor medio HUALDE MANSO,
T.: Del consumidor informado al consumidor real. El futuro del Derecho de consumo europeo, Dykinson, Madrid
2016, p. 29 y 30; sennala que «La extensién y aplicacion del modelo medio de consumidor tal como lo acuiio y entendio
la jurisprudencia europea a las practicas agresivas no resulta en modo alguno adecuada. En la calificacion de agresiva de
una préctica comercial no puede influir la informacion de un consumidor, ni su pericia, conocimiento o grado de atencion.
La agresividad no puede medirse segiin el parametro de consumidor medio porque en ella lo que estd en juego es la
libertad y no la consciencia o el entendimiento del consumidor. De hecho, la definicién de consumidor medio se ideé para
la evaluacién de las practicas engariosas y para medir el posible error del consumidor pero no la violencia en la comer-
cializacion de bienes y servicios.
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Por dltimo, en cuanto a lo que respecta el bien juridico protegido mediante la
regulacién de las practicas agresivas, no variara en funcién del destinatario de las mismas,
ya que como veremos en los sucesivos capitulos de este trabajo, y dada su ubicacién en
el capitulo II de la LCD, no sélo los consumidores pueden ser objeto de practicas agre-
sivas. En resumen, el bien juridico protegido es la libertad de eleccién o conducta del
destinatario en relacién al bien o servicio ofertado®. Es decir, mediante la institucién
de las practicas agresivas se pretende proteger o defender el fuero interno del eventual
destinatarios de tales practicas, de forma que tome la decisiéon que entienda en funcién

de su voluntad de forma libre, sin presiones externas que puedan afectar a su decisiéon
final®.

2.2. Comportamientos tipificados

Como hemos puesto de manifiesto en el apartado anterior, el primer requisito para
la valoraciéon de una practica como agresiva es la existencia de un comportamiento que
pueda ser calificado como acoso, coaccidn —incluido el uso de la fuerza—, o influencia
indebida.

La primera cuestion qué se nos plantea es que debemos entender por «omporta-
miento». Como ya se indicd, dicho concepto fue el elegido para sustituir al de «prdctica
comercial» que establecia la Directiva 2005/29/CE en la regulacion original de las prac-
ticas agresivas. La razén de esta sustituciéon obedece al ambito de aplicacion subjetivo
de la norma, puesto que mientras la Directiva se dirige solo a consumidores y usuarios,
el articulo 8 de la LCD se dirige también a empresarios y profesionales.

Aunque la Ley no nos proporciona una definicion de comportamiento, como ya se
sefiald, la Directiva de la UE si lo hace en su articulo 2.D) —definicién de practicas
comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores (en lo sucesivo
«practicas comerciales»)—, respecto a «prdctica comercial», y dado que ambos conceptos
son intercambiables, por tal debemos entender: «todo acto, omisién, conducta o manifesta-
cion, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de un
comerciante y directamente relacionado con la promocién, la venta o el suministro de un producto
a los consumidores».

La medicion de la agresividad precisaria quiza recurrir a un analisis personalizado o especifico en que la prdctica se
desarrolla. El acoso, la coaccion, el uso de la fuerza o la influencia indebida sobre un consumidor no precisan a mi juicio
recurrir al consumidor medio tal como este concepto se concibe en la Directiva y aunque el art. 8 de la misma se refiera
a ese modelo para calificar la agresividad».

35. A este respecto, sefiala GONZALEZ PONS, E.: Précticas agresivas y tutela del consumidor, BOE,
Madrid 2019, p. 133; en relacién con el empresario agresivo «es aquel que invade la esfera privada del consumidor
en la formacién de su decision de compra de un producto o de contratacion de un servicio, de manera que, en contra de
la diligencia profesional que cabria esperar, le fuerza a adoptar una decision econémica en relacién con una transaccion
comercial que no esta lo suficientemente meditada y que puede ser contraria a los intereses econémicos del consumidor».

36.  GIRINELLI, F.: «L’accertamento di una pratica commerciale scorretta: il doppio binario rime-
diale del "public and private enforcement", in Jus civile, Fasciculo 6, 2016, p. 467; afirma que "La disciplina
de consumo, de hecho, se califica como practicas comerciales agresivas caracterizadas por el acoso, la coaccion y los con-
dicionamientos indebidos, como para limitar la libertad de eleccién de la negociacion; no se hace referencia a las amenazas
o al miedo, que representan el niicleo de la disciplina de derecho comiin de la violencia».
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De igual modo, el comportamiento deberd realizarse en el mercado y con fines
concurrenciales —articulo 2.1 LCD—. Se presumird la finalidad concurrencial del
comportamiento cuando sea objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion
en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero —articulo 2.2 LCD—. Resulta
indiferente el tiempo en el que se realice el comportamiento: ya sea antes, durante o
después de una operacién comercial o contrato, independientemente de que éste llegue
a celebrarse 0 no —articulo 2.3 LCD—Y".

En este sentido, como sefiala la Guia de interpretacion de la Directiva: «Estos com-
portamientos pueden darse durante la fase de comercializacion, pero también en la fase de transaccion
0 después de que esta haya tenido lugar»®. Por lo tanto, el momento de la perfeccion del
contrato no sera el Gnico instante para la valoracion del comportamiento agresivo®.

Pasemos ahora a analizar los comportamientos tipificados en la norma.

2.2.1. Acoso

Ni la propia LCD, ni la Directiva 2005/29/CE nos ofrecen una definicién sobre el
concepto de acoso®, por lo que tendremos que acudir a otras vias para encontrar su
definicion.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola*!, define la conducta de
«acosar» como: «(1) Perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un animal o a una persona», y «(3)
Apremiar de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos».

Resulta evidente, que se trata de una conducta antisocial, molesta, que incluso se
encuentra tipificada como delito en el articulo 172 ter, de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal (CP), tras la reforma de dicho Cédigo introducida
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, en vigor desde el 1 de julio de 2015*.

En lo que aqui interesa, de la regulacion del acoso en el CP se desprende otra
definicién a efectos practicos de dicha conducta. Comete dicho delito quien de forma
insistente y reiterada altera gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la persona
que esta siendo acosada.

37.  Asi también, BEVIVINO, G.: «Questioni attorno al tema della pre-contrattualitd», in giustizia
civile, 2019, p. 606.

38.  Guia para la implementacién/aplicacién de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas
comerciales desleales. Bruselas 25 de mayo de 2016. [COM(2016)320]. Pag. 92.

39.  Como si sucede en otros actos de competencia desleal, como por ejemplo los actos de engaiio.

40.  Tampoco ha sido definido por otros legisladores como el italiano. CARUSO, M. A.: Le pratiche
commerciali aggressive, Cedam, Milano 2010, p. 93; sefala que «EI concepto no ha sido definido por el legislador,
que ha querido mencionar en su ejemplificacién, en primer lugar, las prdcticas que se refieren a la invasion de la esfera
privada del consumidor. De hecho, este tipo de practicas agresivas requiere, por la frecuencia con la que se producen, una
regulacion tanto a nivel nacional como comunitario quiza mds incisiva que las otras dos categorias de practicas mencionadas
en el articulo 24 (coaccion e influencia indebida).»

41.  Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2014). Diccionario de la lengua espariola (23.* ed.): Acosar.

42, La utilizacién del Codigo Penal se hace aqui a efectos puramente conceptuales, en el entendi-
miento de que por los principios de proporcionalidad y de intervencién minima del Derecho Penal, sus
disposiciones solo seran aplicables a los supuestos mas graves.



124 Las prdcticas comerciales agresivas como acto de competencia desleal

Podemos entender esta conducta como la persecucién o apremio que, de forma
insistente y reiterada, altera el desarrollo de la vida cotidiana de quien sufre el acoso.

Igualmente habrd que tener en cuenta para la interpretaciéon del acoso, tanto las
conductas expresamente establecidas en el articulo 29 de la LCD —que regula las prac-
ticas agresivas por acoso—, como la propia lista de practicas comerciales que se consi-
deran desleales bajo cualquier circunstancia, para conocer con certeza el animo del
legislador cuando se refiere a acoso en situaciones concretas. Esto es:

«25) Realizar visitas en persona al domicilio del consumidor, ignorando las peticiones de éste de
que el comerciante abandone su casa o no vuelva a personarse en ella, salvo en las circunstancias y en
la medida en que esté justificado, con arreglo a la legislacién nacional, para hacer cumplir una obligacién
contractual.

26) Realizar proposiciones no solicitadas y persistentes por teléfono, fax, correo electronico u otros
medios a distancia, salvo en las circunstancias y en la medida en que esté justificado, con arreglo a la
legislacién nacional, para hacer cumplir una obligacion contractual. Este supuesto se entenderd sin per-
Jjuicio del articulo 10 de la Directiva 97/7/CE 'y de las Directivas 95/46/CE y 2002/58/CE».

De ello se deduce la necesidad de la reiteracion de una determinada conducta —ya
sea presencial o telematica—, que genere una molestia* cuando no esté justificada con
arreglo a la legislacion. Asimismo, sera relevante que previamente se haya solicitado el
cese de tales conductas.

Ast las cosas, y con el auge de las empresas de teleoperadores el supuesto de reite-
racion de llamadas telefénicas a clientes para vender bienes y servicios, ya sea de mofu
proprio o bajo las directrices de la empresa oferente, es quiza el caso mas significativo del
acoso.

A modo de ejemplificacion podemos destacar el supuesto, sin perjuicio de la corres-
pondiente aplicacion penal del mismo, en el que a la compania teleféonica Orange, una
de las mas grandes en el sector de las telecomunicaciones, y a las empresas ISGF (Juridico
Informes Comerciales SL) y Gemini (Reconevring & Collections) se les prohibid
ponerse en contacto con un ex cliente y con su familia, al estimarse la medida cautelar
solicitada por estos Gltimos ante el Juzgado de Instruccién n.° 1 de Valencia*.

En cualquier caso, habra que estar a las circunstancias concretas que rodeen la con-
ducta enjuiciada®, establecidas en el apartado 2 del articulo 8 de la LCD a las que luego
nos referiremos, asi como a la especial vulnerabilidad de los destinatarios de la conducta

43, En este sentido, la STS de 10 de julio de 2013, n® 500/2013, Rec. 530/2011; que se pronuncia
sobre la molestia «porque en determinados contratos, concurren técnicas agresivas de venta que impiden
una opcidn serena en base a la creacion de un clima colectivo de insistencia agobiante, ofertas momentaneas
de regalos, proposiciones verbales no reflejadas contractualmente, ausencia de posibilidad de comparacién
de precios y productos, etc.»

44, Noticia extraida del periédico ElI Mundo: https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/
2017/05/29/592c05ace2704¢234b8b460e. html

45.  Asi, AGUILAR OLIVARES, Y: Las prdcticas agresivas desleales en el Mercado 'y la tutela del consu-
midor, Aranzadi, Navarra 2020, p. 121; sefiala que habra que tener en cuenta el comportamiento del con-
sumidor medio, ya que «ahora bien, si ha quedado demostrado que en ciertos supuestos esta simple irritacién unida
a alguna situacién subjetiva particular del consumidor en cuestion. Si puede llevarle a asumir una decisién econdmica no
deseada ni libremente elegida».
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del acoso por razones objetivas (edad, salud, infortunio reciente, etc.)*, ya que en estos

supuestos se podria calificar como acoso una practica, aunque no concurran circuns-
tancias agravantes relativas al momento o al lugar en el que se desarrolla®.

2.2.2. Coaccion

Al igual que sucede con la conducta de acoso, ni la LCD, ni la Directiva 2005/29/
CE nos ofrecen una definicién sobre este concepto.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola® define la conducta de
«coaccionar» como: «(1) Fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a que diga o
ejecute algo», y «(2) Poder legitimo del derecho para imponer su cumplimiento o prevalecer sobre
su infraccion».

La propia LCD y la Directiva 2005/29/CE, en sus articulos 8.1 y 9 respectivamente,
prevén de manera expresa que en los comportamientos de coaccion sea utilizada la
fuerza: «mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la fuerza, o influencia indebida».

Es por ello, que un comportamiento de coaccién puede llevarse a cabo mediante la
utilizacién de la fuerza fisica o sin ella, es decir, de forma verbal. Sea como fuere, es
evidente que también se trata de una conducta antisocial, tipificada en el CP¥.

En consecuencia, dependiendo de la forma en la que sea realice la coaccién estare-
mos hablando de un tipo penal de amenazas o de coacciones propiamente dichas.

De la regulacién de las amenazas en el articulo 169 del CP, se pueden definir estas
como la accién de manifestar, condicionalmente o no, la intencién de causar algiin mal
a quien se dirigen.

46.  En este sentido ARROYO APARICIO, A., «Prdcticas comerciales desleales y Derecho de la compe-
tencia: Practicas agresivas (delimitacion y andlisis de casos)», Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribu-
cién, N° 21 (julio-diciembre 2017), pag. 9/20; sefiala que «Por otra parte, la conducta de acoso ha de ponerse en
relacion con los supuestos de especial vulnerabilidad del consumidor (tipico es el caso de contrato de servicios funerarios).
Estos supuestos hacen pensar que cuanto mas vulnerable sea el consumidor por razones objetivas (edad, salud, infortunio
reciente, efc.) menos circunstancias adicionales se requeriran para considerar que se estd ante una prdctica agresiva».

47.  En este sentido TATO PLAZA, A.: «Una primera aproximacién al régimen juridico de las
practicas agresivas en la directiva sobre practicas desleales con los consumidores», ADI, n° 27, 2006-2007,
p- 425-446; afirma que «no cabe duda que si el contacto directo se entabla con un consumidor o grupo de consumidores
especialmente vulnerables (por su edad, o por sus dolencias fisicas o mentales), esta especial vulnerabilidad (y, por
consiguiente, la menor resistencia del consumidor a la presion ejercida por el comerciante) puede cobrar una especial
relevancia a la hora de calificar aquella practica como acoso, aun cuando no concurran especiales circunstancias relativas
al momento o al lugar en que se desarrolla».

48.  Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2014). Diccionario de la lengua espaiiola (23.* ed.): Coac-
cionar.

49.  Asi, CARUSO, M. A.: Le pratiche commerciali aggressive, Cedam, Milano 2010, p. 100; sefiala que
«Ya se ha mencionado que los delitos previstos por el legislador suelen estar entrelazados porque el acoso puede ir
acompariado de coaccién. Dado que la coaccidn tampoco estd definida en la legislacion, puede decirse que se refiere a todas
las situaciones de presién, tanto fisica como interna, que no necesariamente se traducen en acoso o amenazas. Es un
delito residual en comparacion con los otros dos, pero es mas facil detectar la distorsion del comportamiento de los
consumidores».



as practicas comerciales agresivas como acto de competencia desleal se

regulan expresamente en nuestro ordenamiento juridico en la Ley 3/1991,

de 10 de enero, de Competencia Desleal, a raiz de la transposicién de la
Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
20065, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior, realizada por la Ley
29/2009, de 30 de diciembre.

El objeto de esta obra es un andlisis pormenorizado de tales practicas desleales
que se ubican en la interseccion entre el Derecho de la competencia y el Dere-
cho de los consumidores. Del mismo modo, las practicas agresivas se exami-
nan también desde la éptica del Derecho de la contratacion, el comercio elec-
trénico y el Derecho penal. Para finalizar por el estudio de la aplicacién tanto
privada como publica de las practicas comerciales agresivas.

Gracias al caracter teérico y practico de la obra puede resultar de utilidad tanto
para la comprension de este acto ilicito concurrencial a profesores, investiga-
dores, estudiantes y consumidores, como para servir de guia a jueces, fiscales,
abogados, funcionarios y otros operadores juridicos para una mejor aplicacién
de las practicas agresivas.
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