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1 RESUMEN (Espaiiol)

La Ley 3/1991, de 10 de enero, ha supuesto un enorme avance en la
regulacion de la competencia desleal en Espafia, ya que hasta la fecha, el
namero de disposiciones legales eficaces para regular dicha materia era
escaso y con poca relevancia en la practica. Esta Ley se cre0 para proteger y
evitar la violacion del derecho a libre competencia, recogido en el articulo 38 de
la Constitucion espafiola. Posteriormente, para adaptar a nuestro derecho la
normativa comunitaria, se aprobo la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, siendo la
normativa que actualmente se encuentra en vigor y por la que se modifica el
régimen de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccién de los consumidores y usuarios. Por otro lado, nos centraremos en
explicar uno de los muchos tipos de actos desleales tipificados por la LCD, los
actos de engafio, concretamente entre empresarios. Su prohibicion se
fundamenta en que perjudican a todos los participantes del mercado y al

correcto funcionamiento de éste, el cual debe estar basado en la transparencia.

Palabras clave: Competencia desleal, actos de engafio, transparencia,
empresarios, consumidores.
Cédigos JEL: K13, K21, K42.



2 ABSTRACT (English)

Law 3/1991, of January 10™ has meant a huge advance in the regulation of the
unfair competition in Spain, because until that date, the number of effective
legal dispositions to regulate that matter was scarce and had little relevance in
practice. This law was created to protect and prevent the violation of the right to
free competition, as set out in article 38 of the Spanish Constitution.
Subsequently, to adapt community legislation into line with our law, Law
29/2009, of December 30", was approved, being the legislation which is
currently in force, amending the system of unfair competition and advertising in
order to improve the protection of the consumers and users. On the other hand,
we will focus on explaining one of the many types of unfair acts typified by the
unfair competition law, acts of deceptions, specifically between businessmen.
Their prohibition is based on the fact that they harm all market participants and
the proper functioning of the market, which must be based on honesty and

tfransparency.

Keywords: Unfair competition, acts of deception, transparency, businessmen,

consumers.



3 INTRODUCCION

3.1 Motivacién

Como todo estudiante de carrera que se matricula del dltimo curso, se me
planted la incertidumbre de qué tema escoger para llevar a cabo el Trabajo de
Fin de Grado (TFG). Sabia claramente desde el principio mi predileccion por la
rama juridica, pues habia cursado durante dos afos el grado de derecho y
siempre habia sacado buenas notas en las asighaturas de derecho del
presente grado de Administracién y Direccion de Empresas (ADE); asi que me
propuse rapidamente buscar un profesor del departamento de derecho
mercantil con el que poder acordar un tema antes de que saliera a la luz la
oferta publica de temas y tutores.

Una vez acordado profesor, era hora de buscar un tema de derecho.
Necesitaba encontrar un tema que me resultara ameno a la hora de investigar,
asi que busqué en todos los apuntes de las asignaturas de introduccion al
derecho, derecho mercantil I, derecho mercantil Il, y derecho concursal; y tras
hacer un listado de los tres o cuatro temas que me resultaban mas
interesantes, opté por tratar sobre la competencia desleal en Espafia. Como el
tema era demasiado extenso, decidi centrarme en los actos de engafio, mas

concretamente entre em presarios.

3.2 Objetivos

Con el presente trabajo, lo que intento es sumergirme mas profundamente en
la competencia desleal en Espafia, porque muchas personas, por no decir casi
todas, hemos escuchado en numerosas ocasiones el término “competencia
desleal”, pero realmente después de llevar a cabo el presente trabajo, me he
dado cuenta de que la gran mayoria desconocemos lo que conlleva, y lo amplio
y complejo que puede llegar a ser. En consecuencia, los objetivos que busco
son, entre otros, conocer los antecedentes de la regulacion contra la
competencia desleal en Espafia, cual es la legislacién que regula la materia en
nuestro pais, comprender las similitudes y diferencias existentes en el

tratamiento que hace la ley para proteger a empresarios y consumidores frente



a los actos desleales, entender qué son los actos de engafio, qué tipos de
conductas prohibidas hay, qué requisitos deben cumplir las conductas para ser
consideradas como actos de engafo, o cdmo es el desarrollo del proceso que

se requiere para la calificacién de un supuesto de hecho como acto de engario.

3.3 Metodologia

La metodologia empleada para la realizacion del presente Trabajo de Fin de
Grado (TFG) ha sido basicamente una revision bibliografica de lo que decian
diversos autores sobre la materia recopilando asi informacion de manera
directa de diferentes manuales especificos sobre competencia desleal; leyendo
e interpretando numerosas sentencias que me llevaran a entender sobre todo
lo que estaba escribiendo; y acudiendo a articulos y publicaciones de diferentes
sitios web, siempre asegurandome de que fueran fuentes fiables. Ademas ha
sido necesaria, como tema juridico que es, la lectura y el andlisis de una amplia
normativa legal sobre competencia desleal, alguna incluso ya no vigente en la

actualidad, siempre en relacion con el contexto de la competencia desleal.

3.4 Estructura

El trabajo queda dividido en dos mitades distribuidas a lo largo de tres grandes
bloques. La primera parte, se basa en hablar de la competencia desleal de
manera genérica, y esta formada por dos epigrafes. En esta primera mitad se
tratarq, entre otras cuestiones, del origen de la regulacion contra la
competencia desleal, de los antecedentes en el derecho espafol de la
regulacion contra la competencia desleal, de la ley 3/1991 de 10 de enero, o de
la reforma de la Ley Competencia Desleal en 2009. La segunda parte, en
cambio, se enfocara en uno de los actos tipificados como desleales, los actos
de engafo, y mas especificamente, cuando los conflictos surjan entre
empresarios, aunque se trate también de manera indirecta a los consumidores,
basandose en lo dispuesto en el articulo 5 tras la reforma establecida con la
Ley 29/2009 de 30 de diciembre.



4 LA COMPETENCIA DESLEAL
4.1 El origen de laregulacién contrala competencia desleal

Para explicar qué es la ley de competencia desleal, tenemos que retroceder al
siglo XIX, en pleno liberalismo econémico, periodo en el cual por primera vez
en la historia se lucha por una libertad que hasta el momento no habia, la
libertad de competir. Y esto se consigue gracias a la Revolucion Francesa, en
la cual se lucho por la libertad de industria y de comercio y cuyo objetivo en
dicha conquista fue conseguir que ningun participante del mercado pudiera

perjudicar a otro a través de sus actuaciones.

Y asi es como se inicia la defensa contra la competencia desleal en paises
como Francia, via jurisprudencial, interpretando el articulo 1382 del Cdédigo
Civil francés’ y en Alemania, via legislativa, dando origen a la Ley de 7 de junio
de 1909. Tanto por una via como por la otra, en ambos casos, era requisito
necesario que la persona que ejercitara la accion por competencia desleal,
fuera competidor del autor de los actos desleales y que dichos actos le

perjudicaran.

Pero a partir de la segunda guerra mundial, se va a producir un hecho que va a
modificar toda la forma de llevar a cabo la regulacion tradicional contra la
competencia desleal en Europa. Y es la llegada y adopcion del Derecho

antitrust estadounidense.

Segun nos cuenta Bercovitz el derecho antitrust? norteamericano lo que viene a
sugerir es que, a diferencia de la regulacion tradicional de la época del
liberalismo econémico donde el empresario tenia derecho a competir, tiene la
obligacién de hacerlo para asegurar que el sistema de economia de mercado®

funcione correctamente ya que se considera que es el mejor sistema

! Articulo 1382 del Cddigo Civil francés: “Cualquier hecho de la persona que cause a otra un
dano, obligara a aquella por cuya culpa se causo, a repararlo.”

% Vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 41-42.

% La economia de mercado es un sistema econémico en donde las decisiones fundamentales

de qué, como y para quien producir se resuelven a través del mercado.


https://economipedia.com/definiciones/tipos-de-sistemas-economicos.html

competitivo para la asignacion vy distribucién de los recursos economicos. Y la
persona que vulnere dicha obligacion, llevando a cabo comportamientos
contrarios a la libre competencia realizando pactos, perjudicando a otros, o
restringiendo la competencia, sera sujeta a la imposicion de sanciones. De este
nuevo planteamiento la conclusion que se saca es que lo que se pretende
defender ya no es al empresario, sino al propio sistema competitivo; y que para
que este funcione, hay que conseguir que los empresarios no se aprovechen
de la clientela ni de sus competidores utilizando instrumentos que deterioren el
sistema y la competencia, por ejemplo atrayendo a la clientela mediante

acciones que no sean fruto de su propio esfuerzo.

Por ultimo, junto al interés publico de la proteccién del sistema competitivo y de
la defensa de los empresarios, esta el Ultimo interés, que es la proteccion de
los consumidores®, cuyo movimiento surge en los afios sesenta del siglo XX.
Su idea se fundamenta en que las empresas muchas veces se aprovechan de
los consumidores realizando todo tipo de actos fraudulentos y saliendo
impunes de ellos. Por lo que es necesario que haya una regulacién y unas
normas legales que protejan al consumidor frente a esta indefension. Por otra
parte también se ha demostrado que este planteamiento esta bastante ligado
con la proteccion del sistema competitivo, ya que es una premisa basica de la
economia de mercado que el consumidor sea el arbitro que a través de sus
decisiones beneficie y dé el éxito a unos empresarios u otros, adquiriendo sus
productos y servicios. Frente a la tradicional posicion de desventaja e
inferioridad en la que estan los consumidores, se busca una regulacion que les
proteja y consiga que éstos puedan realizar el papel que verdaderamente les

corresponde dentro de un sistema de economia de mercado.

* Vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 42-45.



4.2 Competencia desleal y proteccion de los consumidores

Los nuevos planteamientos han repercutido sobre la antigua doctrina de la
competencia desleal al demostrar que ésta protege no solo a los empresarios
sino también a los intereses de los consumidores, a través de dos puntos de

vista:

- Por un lado distinguiendo que hay actos desleales que perjudican
directamente a los consumidores de manera especifica como por
ejemplo la publicidad engafiosa o cuando se crea confusion entre
productos de diferentes empresarios competidores

- Y por otro lado reconociendo que todo acto de competencia desleal
perjudica ya de por si al consumidor por el simple hecho de deformar

el eficiente funcionamiento del sistema competitivo.

Uno de los efectos mas importantes de este planteamiento fue el
reconocimiento de la legitimacién activa de los consumidores para poder
ejercitar las acciones por competencia desleal, a diferencia de la antigua
doctrina, en la cual estas acciones soélo podian ser ejercitadas por los
empresarios para protegerse de los actos desleales que otros competidores

directos pudieran perjudicarles.

En Espafia, la conexiébn de las normas sobre competencia desleal con la
defensa de los consumidores se ve reforzada por la LCD/2009° que incluye la
Directiva sobre practicas comerciales desleales. Esta directiva instaura una
regulacion de la competencia desleal para defender y proteger Unicamente a
los consumidores, de forma que para la proteccion de los empresarios contra la
competencia desleal habra que aplicar normas distintas. El problema es, como
bien nos comenta Bercovitz, que en el actual enfoque del Derecho espafiol se
reconoce que las normas sobre competencia desleal tienen por objetivo
también proteger a los consumidores, y éstos estan legitimados para ejercitar
las acciones correspondientes, por lo que surge una pregunta: hasta qué punto

son compatibles las normas sobre competencia desleal con aquellas

® Hace referencia a 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 la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios.



promulgadas especificamente para la proteccion de los consumidores. Pues

bien, hay tres diferencias fundamentales®:

Como bie

La primera, referente al ambito subjetivo de aplicacion, las normas
sobre competencia desleal pueden ser alegadas por los empresarios,
mientras que las normas administrativas de proteccion de los
consumidores solo protegen a éstos.

La segunda diferencia es que Ila vulneracibn de normas
administrativas de proteccion de los consumidores produce
generalmente la imposicidon de sanciones administrativas, en tanto
gue en aplicacion de las normas sobre competencia desleal se puede
obtener también pero lo habitual es que no haya ninguna imposicion
de penas administrativas.

Y por ultimo, la tercera diferencia es que mientras la accion
administrativa para la defensa de los consumidores puede hacerse
de oficio o mediante denuncia, la accion por competencia desleal

suele exigir la iniciacion de un procedimiento judicial.

n sefala Bercovitz a modo de conclusién, parece ser que es posible

la coexistencia de una regulacién contra la competencia desleal y de

disposicio

coincidan

nes administrativas para la proteccion de los consumidores que

en algunos supuestos prohibidos tal como ocurre con las normas de

la LCDy el TRLGDCU.

Un ejemp

prohibida

lo lo encontramos en el caso de la publicidad engafiosa, la cual esta

por la LCD/2009 en su articulo 5, y por otro lado da lugar a sanciones

administrativas en virtud del articulo 19 del TRLGDCU".

® Vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 45.

" Hace referencia al “Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores

y Usuarios”.



4.3 Antecedentes en el derecho espafiol de la regulacion contra

la competencia desleal

La Ley de 10 enero 1991 marc6 un antes y un después en la regulacion de la
competencia desleal en Espafia. Hasta la fecha, el numero de disposiciones
legales adecuadas para regular dicha materia era escaso, y las pocas normas
Gtiles existentes se encontraban en el Estatuto de la publicidad y tuvieron una
eficacia muy limitada. Por tanto ante la falta de jurisprudencia, podemos afirmar
que la Ley de Competencia Desleal de 1991 instauré por primera vez en
nuestro pais una regulacion exitosa y de gran trascendencia en la practica para

frenar e impedir los actos de competencia desleal.

Pero para entender todo esto, vamos a explicar como fueron los inicios en la
regulacion de la competencia desleal y que disposiciones legales han ido

surgiendo en esta materia a lo largo de los afios.

La doctrina® consideré que la prohibicion de la competencia desleal estaba
regulada en los articulos 131 y 132 de la Ley de Propiedad Industrial de 16
mayo 1902. El articulo 131° establecia la clausula general, y el articulo 132
enumeraba una serie de actos que se consideraban ilicitos. Como nos comenta
Bercovitz'?, esta normativa fue dificilmente aplicable ya que por una parte, la
clausula general dictaminaba que so6lo podian alegar competencia desleal
aguellos perjudicados que tuvieran inscritos sus derechos de propiedad
industrial. Y por otro lado, porque estas normas tenian caracter penal. Por lo
tanto para poder sancionar penalmente era imprescindible la culpabilidad de la
persona que hubiera cometido los actos ilicitos. Y como bien sabemos, los
actos desleales tienen caracter objetivo, sin que sea necesario la culpabilidad o

negligencia del sujeto.

® vid. Baylos Corroza, H. (1978): Tratado de Derecho Industrial, propiedad industrial, propiedad
intelectual, derecho de la competencia econdmica, disciplina de la competencia desleal, 12
edicién, Editorial Civitas, Madrid, pp. 307 y ss.; Garrigues Diaz, J., ob. Cit., pp. 241 y ss.

° Articulo 131 Ley de Propiedad Industrial 1902. “Se entiende por competencia ilicita toda
tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputacion industrial o
comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente
Ley.”

19 vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 48.



La normativa de la Ley de 1902 es lo que se conoce como “modelo

|11u

paleoliberal™™” de la competencia desleal. A pesar de todo, los articulos de

dicha ley no tuvieron apenas repercusion.

El siguiente planteamiento en manos de la doctrina fue considerar que se
podian prohibir los actos de competencia desleal bajo el amparo del articulo
1902 del Cadigo civil, que regula la responsabilidad extracontractual. Pero este
pensamiento también fue criticado por el mismo motivo que ocurrié con la
normativa de la Ley de 1902 anteriormente mencionada, ya que para aplicar el
articulo 1902** del Cédigo Civil también se exigia una conducta culposa o
negligente como causa de la realizacién de un dafio. La consecuencia era que
estas condiciones no servian para frenar e impedir la competencia desleal y

que en la préactica no se aplicaba ese articulo.

El siguiente debate fue considerar si para la prohibicién de los actos desleales,
podria aplicarse directamente en Espafia el articulo 10 bis del Convenio de la
Union de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 20 marzo 1883.
Este articulo constaba por una parte, en su apartado 2, de una clausula
general que prohibia los actos de competencia desleal, y por otra parte, en el
apartado 3, de la enumeracion de tres tipos de actos desleales: actos de

confusién, de denigracion y los que inducen a error al publico.

Este articulo con la clausula general es lo que autores como Menéndez

denominan “modelo profesional” de la competencia desleal.

Sin embargo, habia un obstaculo para la aplicacién de esa clausula general en
nuestro ordenamiento juridico, y era que interpretando lo que dictaba el

apartado 1'* del articulo 10 bis CUP, sin la existencia de una norma legal

' Vid. Menéndez Menéndez, A. (1988): La competencia desleal, Real Academia de

Jurisprudencia y Legislacién, Editorial Civitas, Madrid, pp. 31y ss.

'2 Articulo 1902 Cédigo Civil. “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.”

'3 Articulo 10bis 2) CUP. “Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia
contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial.”

4 Articulo 10bis 1) CUP. “Los paises de la Uni6n estan obligados a asegurar a los nacionales
de los paises de la Unidn una proteccioén eficaz contra la competencia desleal.”



interna que integrara la mencionada clausula general, no se podia aplicar en el
ordenamiento interno lo dispuesto en el CUP™. Una vez maés, se fracasé con

dicha normativa para impedir los actos de competencia desleal.

Por ultimo antes de entrar de lleno con la famosa Ley de 10 enero 1991 que
supuso un cambio radical en la regulacion de la competencia desleal, hay que
destacar que en 1964 se promulga la Ley de 11 junio por el que se aprueba el
Estatuto de la Publicidad. En ella se exigen varios principios que deben ser
respetados por la actividad publicitaria. Uno de esos principios, es el de libre
competencia. La clausula general, basada en el anteriormente mencionado
“‘modelo profesional”, estd contenida en el articulo 10, parrafo 2, y dice lo
siguiente: “Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar
confusion entre bienes o servicios, la que tienda a producir el descrédito de los
competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea

contraria a las normas de correccién y buenos usos comerciales.”

Una vez mas, esta norma tampoco llegé a tener mucho éxito en la practica en
nuestro ordenamiento juridico, por lo que no llegé a ser un medio eficaz para la
prohibicion de la competencia desleal y su uso se limit6 a escasas resoluciones
del Jurado de la Publicidad.

Pero hay que destacar, que gracias al Estatuto de la Publicidad de 1964, en el
cual se prohibia toda publicidad que fuera desleal, se han mantenido vigente
leyes especiales sobre la publicidad y en las que se prohibia la competencia

desleal.'®

Posteriormente surgio la Ley General de la Publicidad de 11 noviembre 1988,
que vino a sustituir al Estatuto de 1964. Comienza aqui un periodo
problematico y de indecisiones sobre una posible acumulacion de acciones que
se podian ejercitar, ya que la competencia desleal venia prohibida por un lado
por la Ley General de Publicidad de 1988 y por otro lado por la Ley de
Competencia Desleal de 1991.

' Hace referencia al Convenio de la Unién de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial.

'® vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 51.



La causa del problema era que la Ley General de Publicidad exigia requisitos
para el ejercicio de las acciones que no aparecian en la Ley de Competencia
Desleal de 1991."

El Tribunal Supremo resolvio el problema con una sentencia en la cual se
determind que era posible la acumulacion o el ejercicio alternativo de las

acciones basadas en las dos leyes.*®

Para terminar este apartado, no podemos olvidarnos de la Ley de 30 diciembre
2009, que es la que se encuentra actualmente en vigor. Esta nueva ley evita la
duplicacién de las normas prohibitivas de la competencia desleal, coordinando
lo dispuesto en la Ley General de Publicidad y en la Ley de Competencia
Desleal de 1991 modificada por la Ley de 30 diciembre 2009.

5 LA COMPETENCIA DESLEAL
5.1 Ley 3/1991, de 10 de Enero, de competencia desleal

Como ya hemos mencionado en el capitulo anterior, la Ley 3/1991, de 10 de
Enero, supuso un giro radical en nuestro ordenamiento juridico en cuanto a la
regulacion de la competencia desleal. Esta ley tenia como objetivo suplir la
enorme carencia de disposiciones legales eficaces que habian existido hasta

entonces para impedir los actos de competencia desleal en nuestro pais.

Esta ley se dividia en un predmbulo, cuatro capitulos en los cuales se recogen
veintiséis articulos, y por dltimo, tenia dos disposiciones, una transitoria y una

derogatoria.

En el primer capitulo, titulado “disposiciones generales”, se recogian los
articulos 1, 2, 3 y 4, que hacen referencia a la finalidad de la ley, al ambito

objetivo, al &mbito subjetivo y al ambito territorial'® respectivamente.

7 Vid. Quintana, I. La competencia Desleal, en el | Congreso Nacional de Derecho Mercantil
pagina 65.

'8 Vid. STS 4 julio 2005 [RJ 2005, 5093, Caso Dinamic Multimedia].

19 Articulo 4 LCD 1991. “La presente Ley sera de aplicacion a los actos de competencia desleal
que produzcan o puedan producir efectos sustanciales en el mercado espafiol.”

10



Este capitulo consistia en una regulacién genérica de los actos tipificados como

desleales en el siguiente capitulo.

El segundo capitulo recogia los articulos 5 a 17, ambos inclusive.

20
|

Comenzaba con una clausula general® para posteriormente enumerar los

actos tipificados como desleales.

Los actos desleales recogidos en los articulos 6 a 17 de la Ley 3/1991, de 10
de Enero, de competencia desleal eran: actos de confusion; actos de engafo;
obsequios, primas y supuestos analogos; actos de denigracion; actos de
comparacion; actos de imitacidn; explotacion de la reputacién ajena; violacién
de secretos; induccién a la infraccion contractual, violacion de normas;

discriminacion; y venta a pérdida.

El tercer capitulo estaba formado por cuatro articulos. En el articulo 18
se recogian las seis acciones derivadas de la competencia desleal; los articulos
19 y 20 trataban sobre quiénes y contra quiénes se esta legitimado a ejercitar
esas acciones (legitimacion activa y pasiva, respectivamente); y por ultimo, el

articulo 21, recogia la prescripcion?.

El cuarto y ultimo capitulo contenia las disposiciones procesales. Estaba
formado por los articulos 22, 23, 24, 25 y 26, que hacian referencia a la
tramitacién del proceso, la competencia judicial, las diligencias preliminares, las

medidas cautelares, y la especialidad en materia probatoria, respectivamente.

Como expusimos anteriormente, esta Ley se cerraba con una

disposicion transitoria®® y una disposicién derogatoria®.

% Articulo 5 LCD 1991 (antes de la reforma). “Se reputa desleal todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.”

2L “| as acciones de competencia desleal prescriben por el transcurso de un afio desde el
momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que
realizé el acto de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de tres afos
desde el momento de la realizacién del acto.”

%2 “| as acciones judiciales que se hubieren iniciado antes de la entrada en vigor de la presente
Ley, se tramitaran de acuerdo con las normas sustantivas y procesales antes vigentes.”

2 “A la entrada en vigor de esta Ley, quedaran derogados los articulos 87, 88 y 89 de la Ley
32/1988 de 10 de noviembre de Marcas. Asimismo, quedaran derogadas cuantas disposiciones
de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la presente Ley.”
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5.2 LareformadelalLCD

Lo primero a tener en cuenta, es que la Ley de Competencia Desleal se crea
con el fin de proteger y evitar que se viole el derecho a la libre competencia,
derecho recogido en el articulo 38** de la Constitucién Espafiola. Dicho esto, el
1 de enero de 2010 entrd en vigor la nueva Ley 29/2009, de 30 de Diciembre
(publicada en el BOE un dia después, el 31 de Diciembre de 2009), por la que
se modifica el régimen de la competencia desleal y de la publicidad para la

mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

Esta nueva legislaciéon suponia la integracién en el derecho esparfiol de las
Directivas CE 2005/29 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 y la CE 2006/114/CE de 12 de diciembre
de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa. Como hemos
dicho, el objetivo de esta nueva legislacion es que la tutela y proteccién de los

consumidores y usuarios en materia de competencia desleal sea mas efectiva.

Esta reforma de normativa nacional por actividad del legislador comunitario va
a afectar a varias normas: se ven modificadas la Ley de Competencia Desleal
(LCD) de 10 enero 1991, la Ley General de Publicidad (LGP) de 11 noviembre
1988, el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, y la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista de 15 enero 1996.

Vamos a hacer un breve resumen de las modificaciones mas destacadas en
estas 3 Ultimas normas, antes de profundizar en las reformas de la Ley de

Competencia Desleal:

- Texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias: Se modifican los articulos
8, 18, 19, 20, 47.3, 49.1, 60, 63 y 123. La reforma mas importante es

2% Articulo 38 Constitucion Espafiola de 1978. “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacién.”
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gue se afade el deber de informar por parte de los empresarios a los
consumidores, para que éstos puedan tomar decisiones en aquellas
practicas comerciales que contengan informacion sobre las

propiedades y caracteristicas de un bien o servicio.

- Ley de Ordenacion del Comercio Minorista: Se modifican los articulos
18, 22, 23y 32 de la Ley 7/1996, de 15 de enero. La regulacion sobre
las ventas promocionales se ajusta conforme a las normas de la
Directiva 2005/29/CE.

- Ley General de Publicidad: Se modifica el articulo 1 y el titulo Il de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre. Ademéas cabe destacar que se
suprime el titulo IV de la norma, con el fin de implantar soluciones
contra todas las practicas comerciales que perjudiguen a los
consumidores, sin tener que renunciar a la regulacion especifica de

la publicidad.

Una vez comentado como afecta la nueva legislacion a estas tres leyes, vamos
ahora a explicar de forma mas amplia, las reformas en materia de competencia
desleal tras la nueva Ley 29/2009 de 30 de diciembre:

e Se elimina el articulo 4 referente al &mbito territorial de la norma.

e Se modifica la clausula general sobre conductas contrarias a la
buena fe. A partir de ahora serd desleal cualquier conducta del
empresario en sus relaciones con los consumidores que sea
contrario a las practicas honestas del mercado y que sea
susceptible de distorsionar significativamente el comportamiento
del consumidor medio®.

e En cuanto a los articulos referentes a los actos de engafio,
omisiones engafiosas, practicas agresivas y actos de

comparacién (articulos 5, 7, 8 y 10 respectivamente), son

*® «Se entendera por consumidor medio el consumidor que esté razonablemente bien

informado y sea razonablemente observador y prudente» (Vid. Gonzélez Vaqué, L. (2004): La
nocién del consumidor medio segun la jurisprudencia del tribunal de justicia de las
comunidades europeas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 49).
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reguladas ahora de forma mas amplia y detallada sus conductas.
El antiguo art. 7 de actos de engafo, pasa ahora dividirse en
actos de engafio (art. 5) y omisiones engafosas (art. 7).

Se afade un capitulo nuevo dedicado integramente a las
practicas desleales con los consumidores.

Con la nueva ley se elimina el antiguo problema de la
coexistencia de duplicidad de acciones en materia de publicidad
en la Ley de competencia Desleal de 1991 y en la Ley General de
Publicidad de 1988, ya que se unifican las acciones judiciales que
pueden ser ejercitadas por publicidad ilicita. Toda publicidad ilicita
seré desleal, y se ejercitaran las acciones contempladas en la Ley
de Competencia Desleal de 2009 por cualquier persona fisica o
juridica que resulte afectada.

Se afiade un nuevo capitulo dedicado a fomentar la elaboracién,
desarrollo y regulacion de los cddigos de conducta. Ahora las
asociaciones, corporaciones, profesiones y consumidores pueden
regular sus propios codigos de conducta siempre que se respete
la normativa.

Se afiade una disposicién adicional.

Con estas reformas, la nueva Ley de Competencia Desleal de 2009 esta

finalmente formada por un preambulo, cinco capitulos que contienen treinta y

nueve articulos; y tres disposiciones finales. Queda redactada y dividida de la

siguiente manera:

o Un predmbulo.

o Capitulo I, titulado “disposiciones generales” y formado por los

articulos 1, 2 y 3, que hacen referencia a la finalidad de la ley, al
ambito objetivo, y al &mbito subjetivo.

Capitulo Il, formado por el articulo 4 en el cual se redacta la
clausula general; y por los articulos 5 a 18, ambos inclusive, en el
cual se regulan y desarrollan los actos de competencia desleal.
Estos actos son: actos de engafio, actos de confusién, omisiones
engafosas, practicas agresivas, actos de denigracion, actos de
comparacion, actos de imitacion, explotacion de la reputacion
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ajena, violacion de secretos, induccidn a la infraccion contractual,
violacion de normas, discriminacion y dependencia econdmica,
venta a pérdida, y publicidad ilicita.

o Capitulo Ill, formado por los articulos 19 a 31, ambos inclusive, y
gue contiene los actos desleales de los empresarios en relacion
con los consumidores y usuarios. Estos actos son: practicas
comerciales desleales con los consumidores, practicas engafiosas
por confusidn para los consumidores, practicas engafiosas sobre
coédigos de conducta u otros distintivos de calidad, practicas
sefiuelo y practicas promocionales engafiosas, practicas
engafosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o
servicios, su disponibilidad y los servicios postventa, practicas de
venta piramidal, practicas engafiosas por confusion; practicas
comerciales encubiertas, otras practicas engafosas, practicas
agresivas por coaccién, practicas agresivas por acoso, practicas
agresivas en relacibn con los menores; y otras practicas
agresivas.

o Capitulo 1V, titulado “acciones derivadas de la competencia
desleal”’. Recoge los articulos 32 a 36, ambos inclusive. En el
articulo 32 se desarrollan las seis acciones judiciales que se
pueden ejercitar por competencia desleal y son: accion declarativa
de deslealtad, accion de cesacion de la conducta desleal, accion
de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal,
accion de rectificacion de la, accion de resarcimiento de los dafios
y perjuicios, y accién de enriquecimiento injusto. Los articulos 33
a 36 contienen la legitimacion activa, legitimacion pasiva, la
prescripcion y las diligencias preliminares, respectivamente.

o Capitulo V, formado por los articulos 37 a 39, en el que se regulan
los cédigos de conducta y sus acciones correspondientes.

|26

o Tres disposiciones finales: disposicién adicional®”, transitoria, y

derogatoria.

2 Disposicién adicional Unica. Definicion de publicidad. “A los efectos de esta ley se entiende
por publicidad la actividad asi definida en el articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de la Publicidad.”
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5.3 Ambito objetivo

Se regula en el articulo 2%’ de la ley de competencia desleal de 2009. Consta
de tres apartados, de los cuales los dos primeros no sufren ninguna
modificacién y su redaccion queda intacta respecto a la del texto original. La
reforma consiste en la adicion del tercer apartado, cogido del articulo 3,

apartado 1 de la Directiva sobre practicas comerciales desleales.

En el apartado 2.1 se definen los dos requisitos que deben reunir las conductas
previstas en esta ley para que sean consideradas actos de competencia

desleal y son:

e Realizacién de la conducta en el mercado:
La conducta de mercado debe tener una trascendencia externa®®. Puede
ser tanto la actuacion positiva por parte de un sujeto que intervenga en
el mercado, como una omisiébn o ausencia de actuacion con el fin de
influir de cierta manera en el mercado. Incluye tanto actuaciones
realizadas personalmente por un sujeto como la induccion a otros a que
las realicen. De todas formas, deben ser comportamientos que puedan
producir efectos en la competencia, siendo idéneas para influir en las

decisiones econémicas que se adoptan en el mercado.?

2T Articulo 2 LCD. “1. Los comportamientos previstos en esta Ley tendran la consideracién de
actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines
concurrenciales.

2. Se presume la finalidad concurrencial del acto cuando, por las circunstancias en que se
realice, se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de
las prestaciones propias o de un tercero.

3. La ley ser& de aplicacion a cualesquiera actos de competencia desleal, realizados antes,
durante o después de una operacién comercial o contrato, independientemente de que éste

llegue a celebrarse o no.”

%8 Vid. STS 20 marzo 1996.

# vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 80.
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e Realizacién de la conducta con fines concurrenciales (art 2.2):

Consiste en que la conducta tiene por objeto la captacion de clientela.
Son actos que buscan incitar la compra o realizacion de negocios sobre
productos o servicios del sujeto que realiza el acto o de un tercero.

Por otro lado, se tiene que valorar la finalidad concurrencial de forma
objetiva. No importa la intencién o la voluntad al realizar actos en el
mercado, lo Unico importante es que el comportamiento sea apto para
promover o asegurar la difusion en el mercado de los productos o
servicios del sujeto que actda o de un tercero. Esto implica que también
debe considerarse con finalidad concurrencial actuaciones que terminen
siendo un fracaso, por no haber conseguido la atraccion que se

pretendia de nuevos clientes®.

Como explica Bercovitz, el apartado 3 introducido por la Ley de 2009, es una
trasposicion literal de lo dispuesto en el articulo 3, apartado 1 de la Directiva.
La LCD prescinde de la referencia en esta Directiva a las relaciones con
consumidores y generaliza para que la norma legal sea aplicable tanto en las
relaciones de las empresas con los consumidores como entre empresas

competidoras.

El proposito de la finalidad concurrencial es que los terceros contraten la
adquisiciéon de los productos o servicios ofrecidos. Por ello sera normal que el
acto desleal se realice en relacion con una operacion comercial o realizacion de
un contrato. Lo que este tercer apartado dice, es que ese acto sigue siendo de
competencia desleal prohibido por la LCD, tanto si se realiza antes, durante o

después de la operacion.

% vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 81-83; y Tato Plaza, A; Fernandez Carballo-Calero, P; y
Herrera Petrus, Ch. (2010): La reforma de la Ley de Competencia Desleal, Editorial La Ley,
Madrid, pp. 36-37.
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5.4 Ambito subjetivo

Se regula en el articulo 3, el cual ayuda a completar y desarrollar lo dispuesto
en los articulos 1 y 2. Lo primero que viene a aclarar este articulo es que los
sujetos que pueden cometer la competencia desleal son “los empresarios,
profesionales y cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen

en el mercado®"”

. Con empresarios y profesionales se hace referencia a todas
aguellas personas que se dedican habitualmente en el ejercicio de su actividad

comercial o profesional a ofrecer bienes y servicios en el mercado.

Por lo tanto, no sélo los empresarios y profesionales, sino que cualquier sujeto
esta sometido a las normas de la LCD si lleva a cabo actos en el mercado que
pueden calificarse como competencia desleal. Es importante sefialar que
también estan sujetos a la aplicacion de esta ley los actos esporadicos, ya que
lo relevante no es la naturaleza del sujeto activo, sino el contenido y la finalidad
del acto. Al igual que solo podran aplicarse las disposiciones legales sobre
practicas comerciales con los consumidores o usuarios cuando los actos
desleales se cometan en una relacién entre empresarios o profesionales y los

consumidores.

El segundo punto a tener en cuenta es que los empresarios o profesionales
quedan sujetos a la LCD tanto si actian ellos personalmente como si lo hacen
terceras personas que actian en su nombre o por su cuenta. Asi lo establece
la LCD recogiendo el articulo 2 de la Directiva, el articulo 289°* del Cédigo de
Comercio y el articulo 1903 del Cédigo Civil. Por lo tanto si algun auxiliar del

empresario comete un acto ilegal y desleal, el empresario o principal debera

% Articulo 3.1 LCD. “La ley sera de aplicacién a los empresarios, profesionales y a cualesquiera
otras personas fisicas o juridicas que participen en el mercado.”

%2 Articulo 289 Cdédigo de Comercio. “Las multas en que pueda incurrir el factor por

contravenciones a las Leyes fiscales o Reglamentos de administracion publica en las gestiones
de su factoria, se haran efectivas desde luego en los bienes que administre, sin perjuicio del
derecho del principal contra el factor por su culpabilidad en los hechos que dieren lugar a la
multa.”

% Articulo 1903 Codigo Civil. “La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no sélo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder. Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que
los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones.”
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responder de dicha actuacién. Asi lo recalca el articulo 34.2** de la LCD al

tratar la legitimacion pasiva.

El tercer punto es, como hemos comentado antes, que no s6lo quedan sujetos
a las normas de la LCD los empresarios y profesionales, sino que toda persona

gue participe en el mercado ofreciendo bienes y servicios quedara sujeta.

Por lo tanto, lo verdaderamente importante para que se puedan aplicar las
normas de la Ley de Competencia desleal es la participacion en el mercado,
independientemente de que el sujeto tenga la condicién de empresario o no®.
Bercovitz nos lo explica con el ejemplo de una persona que hereda unas
alfombras, y las pone a la venta. Dicha persona, sin necesidad de ser
empresaria, queda sujeta a las normas sobre competencia desleal. Cualquier
ilegalidad que cometa este sujeto, como por ejemplo el engafar sobre la

calidad o procedencia de las alfombras, podra ser castigada por la LCD.

El cuarto y ultimo punto a tener en cuenta del &mbito subjetivo, es que la ley de
competencia desleal no exige como requisito la existencia de una relacion de
competencia entre demandante y demandado (art 3.2%). Ahora se protege no
s6lo a los empresarios competidores como ocurria en el pasado, sino también

a los consumidores y a todos los participantes del mercado.

La consecuencia es que la legitimacién activa para el ejercicio de las acciones
ya no se atribuye solamente a los empresarios competidores directos, sino
también a los consumidores, asociaciones de consumidores, el Ministerio

Fiscal, el Instituto Nacional del Consumo®’ y otros organismos publicos.

% Articulo 34.2 LCD “Si la conducta desleal se hubiera realizado por trabajadores u otros
colaboradores en el ejercicio de sus funciones y deberes contractuales, las acciones previstas
en el articulo 32.1, 1.2 a 4.2, deberan dirigirse contra el principal. Respecto a las acciones de
resarcimiento de dafios y de enriquecimiento injusto se estard a lo dispuesto por el Derecho
Civil.”

% Vid. STS de 18 octubre 2000 [RJ 2000, 8809], caso Tecnon, SL.

% Articulo 3.2 LCD: “La aplicacién de la Ley no podrd supeditarse a la existencia de una
relacion de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia

desleal”.

3" El Instituto Nacional del Consumo fue suprimido por el Real Decreto 19/2014, de 17 de
enero.
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6 ACTOS DE ENGANO

6.1 ¢Qué son los actos de engafo?

Los actos de engafio con caracter general se recogen en los articulos 5y 7 de
la LCD, los cuales se aplican en aquellos conflictos en los que ambas partes
sean empresarios; y por otra parte, los articulos 20 a 27 (ambos inclusive), que
se aplican cuando la parte afectada es consumidor. En relaciéon con las
practicas engafiosas en general, la Ley 29/2009 realiza una clara distincién
entre actos de engafio del articulo 5 LCD y omisiones engafiosas del articulo 7
LCD.*

Nosotros vamos a hacer referencia a los primeros, los actos de engafo, que
aparecen regulados en el articulo 5 de la LCD y que son aquellas conductas
gue contienen “informacion falsa o informacién que, aun siendo veraz, por su
contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios,
siendo susceptible de alterar su comportamiento econémico”. Por lo tanto, el
articulo 5 LCD prevé dos requisitos para calificar la conducta como acto de
engafo: primero, que el mensaje sea susceptible de inducir a error a los
destinatarios y segundo, que ese error sea capaz de alterar su comportamiento
econdmico. Asi qué, habra que analizar el mensaje publicitario para determinar
el efecto que provoca a destinatarios, y por otra parte examinar si el mensaje
gue engafia o puede engafiar, a su vez, puede alterar el comportamiento
econdmico del destinatario. Es obvio que una informacién que falsea la realidad
puede afectar a la decision de compra del destinatario. Luego el segundo

requisito es consecuencia de la existencia del engafio.

Segun la Ley de Competencia Desleal, toda conducta, para ser considerada
como acto de engafio, debe incidir sobre alguno de los aspectos recogidos en

el articulo 5.1%*. Los autores Patifio Alves y Diez Bajo consideran que de todos

% vid. Patifio Alves, B.; y Diez Bajo, A.; en Lema Devesa, C. (2012): Practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumidores. Régimen
legal tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, Editorial Bosch, Barcelona, pp. 105-107.

% Articulo 5.1 LCD. “Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga

informacion falsa o informacién que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca
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los aspectos sefalados, los que con mas frecuencia se repiten son los que se

refieren a la naturaleza del bien o servicio.

6.2 Justificacién de la prohibicién y delimitacién del supuesto de
hecho

La tipificacion de los actos de engafio como ilicito desleal constituye una de las
primeras manifestaciones del Derecho Positivo de prohibicion de los ilicitos
concurrenciales. La justificacion de prohibir los actos de engafio se encuentra
en los gravisimos errores que pueden producir ese tipo de conductas en el
mercado, ya que perjudican a todos los participes del mercado, tanto a
competidores como consumidores, ya que se provoca en la clientela una

decision basada no en las prestaciones que se ofrecen realmente, sino en una

0 pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento

econdmico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos:

a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

b) Las caracteristicas principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus
beneficios, sus riesgos, su ejecucion, su composicién, sus accesorios, el procedimiento y la
fecha de su fabricacibn o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacion, su
cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los resultados que pueden
esperarse de su utilizacién, o los resultados y caracteristicas esenciales de las pruebas o
controles efectuados al bien o servicio.

c) La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones.

d) El alcance de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la conducta
comercial y la naturaleza de la operacién comercial o el contrato, asi como cualquier afirmacién
o simbolo que indique que el empresario o profesional o el bien o servicio son objeto de un
patrocinio o una aprobacién directa o indirecta.

e) El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con respecto al
precio.

f) La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion, y la modificacién
del precio inicialmente informado, salvo que exista un pacto posterior entre las partes
aceptando tal modificacion.

g) La naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario o profesional o su
agente, tales como su identidad y su solvencia, sus cualificaciones, su situacién, su
aprobacion, su afiliacién o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido.

h) Los derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que éste pueda
correr.”
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presentacion que induce a error®>. Ademas no sélo puede afectar
negativamente a los intereses particulares, sino que también perjudica el
correcto funcionamiento del mercado, pues en él se reflejan todas las

decisiones derivadas de los actos de engafio.

Con la prohibicion de los actos de engafio se afirma que el principio de
veracidad ha de guiar las relaciones del mercado, siendo la transparencia un

requisito basico y necesario.

Como sefiala Fernandez Novoa, la competencia basada en las propias
prestaciones presupone la transparencia del mercado, en donde los
empresarios deben presentar de manera clara y veraz sus ofertas. En
consecuencia, el ordenamiento juridico tiene que prohibir las préacticas
competitivas que no generan transparencia en el mercado y que provocan el
engafo de los consumidores. Por otro lado, los mensajes publicitarios emitidos
por los empresarios deben ser veraces a fin de que a través de los mismos los
consumidores puedan obtener la informacién indispensable para elegir la oferta
mas conveniente. El consumidor so6lo podra desempeiiar el papel de arbitro del
proceso competitivo cuando la informacion recibida a través de la publicidad no

contenga alegaciones falsas o engafiosas.*!

Dicho todo esto, en conclusién, lo que se busca con la prohibicién de los actos
de engafo es proteger el correcto funcionamiento del mercado, respetando la
ley de la oferta y la demanda, para evitar que los consumidores a la hora de
adquirir o no los bienes y servicios ofertados, estén equivocados sobre las

caracteristicas de los mismos e influyan en la decisién de compra.*?

Por otro lado, la prohibiciébn de los actos de engafio requiere su correcta
delimitacion*® respecto de otros supuestos de deslealtad competitiva, ya que,

0 Vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2009): Apuntes de Derecho Mercantil, 102 edicion,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor, pp. 393.

*! Vid. Fernandez Novoa, C. (2006): “La Directiva Comunitaria sobre practicas comerciales

desleales” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, pp.
1335-1340.

2 Vvid. STS 19 mayo 2008 [RJ 2008, 3089].

3 Vid. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A; en Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la
Ley de Competencia Desleal, Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 120.
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pese a la diferenciacion de prohibiciones que recoge el texto legal, a veces
resulta complejo distinguir los distintos tipos de ilicito concurrencial. De hecho
muchas veces, los interesados, en el ejercicio de las acciones, suelen justificar
su petitum* de condena frente a un acto de competencia desleal no sélo por
calificarlo como acto de engafio, sino por considerar que el mismo supone
ademas la realizacibn de otra u otras prohibiciones acogidas en la LCD,
realizando los jueces una labor de criba.

Por todo ello, resulta idoneo establecer ciertos criterios para diferenciar los

actos de engafios de otros actos desleales afines.

En primer lugar, vamos a distinguir la calificacion de un acto como acto de
engafio o acto de confusiébn. Ambos actos, tienen una gran similitud pues
tienen en comdn que en ellos se induce a error al destinatario. EI matiz y
peculiaridad del acto de confusién® se encuentra en que el error se refiere o

afecta a la identidad del oferente del bien o servicio.*®

El segundo supuesto va a ser la relacion entre acto de engafio y acto de
explotacién de la reputacion ajena. El aprovechamiento de la reputacion ajena®’
tiene como presupuesto un error cualificado, pues se predican del bien o
servicio cualidades, atributos y caracteristicas similares a las que tienen
aguellos bienes o servicios ofertados por los competidores, cuyo prestigio se

quiere aprovechar.*®

“El petitum es el pedimento de la demanda o declaracion de voluntad del demandante dirigida
al 6rgano jurisdiccional para que acuerde de conformidad a él.

> Articulo 6 LCD. “Se considera desleal todo comportamiento que resulte iddneo para crear
confusion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos.

El riesgo de asociacién por parte de los consumidores respecto de la procedencia de la
prestacion es suficiente para fundamentar la deslealtad de una préctica.”

“° Vid. STS 19 mayo 2008 [RJ 2008, 3089] y SAP Madrid [Secc. 283 19 diciembre 2008 [JUR
2009, 226822].

" Articulo 12 LCD. “Se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o
ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en
el mercado.

En particular, se reputa desleal el empleo de signos distintivos ajenos o de denominaciones de
origen falsas acompafiados de la indicacién acerca de la verdadera procedencia del producto o
de expresiones tales como «modelos», «sistema», «tipo», «clase» y similares.”

8 Vid. STS 19 mayo 2008.
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Por ultimo, los actos de imitacion, al igual que los actos de confusion y
explotacion de la reputacion ajena, también constituyen un tipo especifico por
referencia al mas general de los actos de engafio®. La consecuencia préactica
es que todo supuesto de hecho jamas sera calificado como acto de engafio
cuando el mismo encuentre acomodo en un tipo especifico (confusion,

explotacion de la reputacién ajena, imitacion).

Es oportuno sefialar, para terminar este epigrafe, que el legislador espafiol en
la Ley 29/2009 distingue, como ya mencionamos anteriormente, entre actos de
engafio, art. 5 LCD, y omisiones engafiosas, art.7 LCD. ElI matiz para
diferenciar ambas conductas, es que la deslealtad de la accion engafiosa se
mide en términos de susceptibilidad en la induccién al error a sus destinatarios
mientras que la deslealtad de la omision hace referencia al cumplimiento de un
deber de informacion, es decir, a un criterio objetivo, como es la concurrencia
de la informacion necesaria para que el destinatario adopte, o pueda adoptar,

una decision de compra con conocimiento de causa.>°

6.3 Conductas prohibidas

Dentro de los actos de engafio, encontramos una dualidad de conductas que
resultan prohibidas, y son por un lado aquellas que contienen informacion falsa
y por otro lado aquellas que ofrecen informacién, que aun siendo veraz,
induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, ya sea por su contenido o

presentacion. Del modo que ambos supuestos resultaran desleales.

En el caso de que la practica comercial o conducta empresarial contenga
informacion falsa, sera calificada de practica engafiosa en sentido estricto;
mientras que en el caso de que la practica comercial o conducta empresarial se
apoye en una informacion veraz que pueda inducir a error, se calificara de

engafno en sentido abstracto.

9 Vid. SAP Valencia 9 julio 2008 [JUR 2009, 380108].

%% Vid. Moralejo Menéndez, I.; en Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la Ley
de Competencia Desleal, Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 164.
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Massaguer afirma que la prohibicion del acto de engafio responde a criterios
subjetivos donde lo verdaderamente relevante no es tanto la exactitud de lo

afirmado sino la impresion o imagen que genera ese acto en sus destinatarios.

Tras esta pequefia introduccion, vamos a explicar mas profundamente los dos

tipos de conductas prohibidas:

e Informaciones falsas: La primera conducta tipificada como acto de
engafio es la difusion de alegaciones falsas o inexactas. La prohibicion
se fundamenta en que la decision de compra del destinatario de dichas
informaciones falsas, no serd resultado de la realidad de las
prestaciones ofrecidas sino del error causado. Error que deriva de la

falsedad o inexactitud de lo afirmado por el empresario o profesional.

En relacion a esto, cabe destacar la vigencia de una regla en materia de
prueba ante la calificacion de una conducta como alegacion falsa. De
acuerdo al articulo 217.4°* LECiv®?, quien realice la alegacién debe
asumir la responsabilidad con la carga de la prueba de la exactitud y
veracidad de lo afirmado.>® Esta carga de la prueba ha sido matizada por
autores como Tato Plaza, Fernandez Carballo-Calero y Herrera Petrus,
quienes consideran que no se ejecuta correctamente la Directiva
2005/29/CE, la cual no parece imponer esa exigencia®, sino que lo deja

a juicio de las autoridades (judiciales o administrativas) en funcion de las

* Articulo 217.4 LECiv. “En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
correspondera al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las
indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese,
respectivamente.”

%2 Hace referencia a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

%% Vid. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A. (1988): “La armonizacion del régimen juridico aplicable a
la Publicidad engafosa en la CEE” en Revistas de Instituciones Europeas, n° 15, pp. 461.

> Articulo 12.a) de la Directiva 2005/29/CE. “Los Estados miembros atribuiran a los tribunales o
a los 6rganos administrativos competencias que les faculten, en el caso de los procedimientos
civiles o administrativos a los que se refiere el articulo 11: a) para exigir que el comerciante
aporte pruebas de la exactitud de las afirmaciones de hecho realizadas en la practica comercial
si, habida cuenta de los intereses legitimos del comerciante y de cualquier otra parte en el

procedimiento, tal exigencia parece apropiada a la vista de las circunstancias del caso.”
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circunstancias del supuesto de hecho y los legitimos intereses

afectados.”®

Cabe sefialar, a modo de ejemplo, la SAP, de 21 de febrero de 2000,
(AC 2000/3208), que declar6 engafiosas las indicaciones falsas sobre la
patente y el uso exclusivo de la funda individual hermética de aluminio,
gue envolvian los cigarros Don Julian. La anunciante, consciente de la
caducidad de la patente, seguia incluyendo en sus envases la expresion
‘patentada y exclusiva de Don Julian”. Pues bien, esta manifestacion
falsa inducia a error a los consumidores, quienes se hacian unas
expectativas sobre el modo de fabricacion y calidad del producto, que el
cigarro no poseia. El consumidor, atribuia mayor calidad al cigarro Don
Julian, al que consideraba que se envasaba en un sistema
exclusivamente para esta marca de tabaco, aportando un grado de
humedad perfecto, hasta el momento en el que se extrae el puro del
envase. Sin embargo, este sistema habia caducado y otros empresarios,
perjudicados por estas alegaciones falsas, ya utilizaban este envase

para comercializar sus productos en el mercado.*®

Asimismo, en la STS de 20 de marzo de 2000 (RJ/2000/2019), el
Tribunal Supremo manifest6é que la difusién de unos folletos publicitarios
de botellas de vino, en los que se plasmaba la Denominacion de Origen
del Bierzo, cuando el anunciante no habia efectuado la inscripcién de la
empresa en los Registros del Consejo Regulador, era un acto de
competencia desleal engafioso. El Alto Tribunal declar6 la ilicitud desde
el momento en el que comprobd que los vinos no poseian la mencionada
denominacion de origen, dando por hecho que cualquier consumidor que
viese el folleto publicitario era engafiado en relacion con la forma de
elaboracién del vino, atribuyéndole una calidad, mayor que el de otros

competidores, que no le correspondia. Resulta evidente que la

*® Vid. Tato Plaza, A; Fernandez Carballo-Calero, P; y Herrera Petrus, Ch. (2010): La reforma
de la Ley de Competencia Desleal, Editorial La Ley, Madrid, pp. 109.

*® vid. Patifio Alves, B.; y Diez Bajo, A.; en Lema Devesa, C. (2012): Practicas comerciales

desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumidores. Régimen
legal tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, Editorial Bosch, Barcelona, pp. 111.
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motivacion para comprar vino, era la Denominacion de Origen del

Bierzo.®’

Informaciones veraces que inducen a error: La segunda conducta
prohibida es la realizacion de un acto por el que se ofrece una
informacion que no es falsa o inveraz pero que, pese a su exactitud y
correspondencia con la realidad, induce a error, transmitiendo una
representacion incorrecta de la realidad de la oferta. En este caso, el
posible engafio deriva de las circunstancias que rodean el acto y que

desencadenan falsas expectativas en los destinatarios.®

En la determinacién de las expectativas de los consumidores habra que
estarse, por una parte, al conjunto de circunstancias internas y externas
de la informacion, incluida su presentacién y la oportunidad de su
difusion y recepcidn, y por otra parte, al consumidor, que en cada caso
sea relevante en funcién de los afectados o destinatarios de la practica

enjuiciada.>

La jurisprudencia no ha dudado en calificar como engafiosas aquellas
alegaciones publicitarias en las que la utilizacion de un término era
correcta pero que sin embargo, evocaba en los consumidores una
propiedad distinta en el producto de la real (SAP Granada 18 junio 2004
[AC 2004, 1328]); las alegaciones sobre un elemento propio que se
presenta como ventajoso, y que, por el contrario, es comun con el
producto ofrecido por los competidores (SAP Sevilla 12 mayo 1992 [AC
1992, 733]); o las afirmaciones contenidas en una publicidad llevada a
cabo por el empresario que, peso a ello, no dispone de existencias del

producto ofrecido o de un numero de ellas que permita atender la

*" vid. Patifio Alves, B.; y Diez Bajo, A.; en Lema Devesa, C. (2012): Practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumidores. Régimen
legal tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, Editorial Bosch, Barcelona, pp. 112.

%8 Vid. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A; en Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la
Ley de Competencia Desleal, Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 123-124.

% vid. Massaguer, J. (2006): El nuevo Derecho contra la Competencia Desleal. La Directiva
2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales, Editorial Civitas, Madrid, pp. 105.
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demanda que razonablemente pueda esperarse (SAP Alicante 26
diciembre 1996 [AC 1996, 2281]). En todos estos supuestos, se generan
en los destinatarios unas expectativas que, sin embargo, no se

corresponden con la realidad de la oferta.®®

Al margen de lo dispuesto en el articulo 5 LCD, en relacién a la prohibicion de
los actos de engafio, vamos a tratar brevemente la denominada publicidad
encubierta. La publicidad encubierta es aquella actividad publicitaria que
externamente no aparece como tal, sino con una apariencia informativa que
desdibuja formalmente su finalidad persuasiva.®* Toda publicidad encubierta ha
de ser prohibida por suponer un ilicito concurrencial, ya que induce a error a
sus destinatarios y permite obtener al anunciante una ventaja indebida sobre
sus competidores. Pero que induzca a error a los consumidores no significa
necesariamente que se trate de un supuesto de publicidad engafiosa, pues no
se induce a error a los consumidores respecto a los productos vy
establecimientos de su titular, objeto de dicha publicidad. Es decir, el error no
esta en que el contenido de las alegaciones publicitarias no sean veraces, Sino
en el propio caracter de actividad publicitaria, ya que el destinatario valora
como informacion lo que realmente no es mas que una alegacion publicitaria

disfrazada.®?

La mayoria de la doctrina espafiola considera la publicidad encubierta como un
tipo de acto de engafio®, y Garcia-Cruces cree que si la publicidad encubierta
cumpliera los presupuestos que requiere la prohibicion de los actos de engafio,

su aplicacién vendria por lo dispuesto en el articulo 5 LCD, o que incluso, seria

% \/id. Lema Devesa, C. (2010): “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 357.

®! Vid. Fernandez Novoa, C. (1976): “La publicidad encubierta” en Actas de derecho industrial y
derecho de autor, n° 3, pp. 379 y ss.

®2 Vid. Fernandez Novoa, C. (1976): “La publicidad encubierta” en Actas de derecho industrial y
derecho de autor, n° 3, pp. 382.

% Vid. Lema Devesa, C. (2010): “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 357; Garcia-
Cruces Gonzalez, J.A. (1988): “La armonizacion del régimen juridico aplicable a la Publicidad
engafiosa en la CEE” en Revistas de Instituciones Europeas, n° 15, pp. 466-467.
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tipificada dentro los de actos de engafio por omision (art. 7 LCD), pues en ella

no se da a conocer el verdadero propésito comercial de la préactica.

Por ultimo, es oportuno hacer referencia a otro supuesto publicitario desleal
como es la conocida publicidad subliminal® (articulo 4 de la Ley General de
Publicidad), y cuya deslealtad radica, como sefiala Massaguer, en la difusion
de la publicidad de una forma tal que el destinatario no se percata de la
naturaleza y finalidad de la comunicacion a la que se expone, efecto si cabe
agravado por la circunstancia de que las técnicas empleadas impiden incluso el

reconocimiento consciente del mensaje mismo.

6.4 El alcance de la prohibicion

Una vez explicados los tipos de conductas prohibidas existentes dentro de los
actos de engafio, vamos a comentar ahora cuales son los presupuestos que
deben satisfacer las conductas para poder ser calificadas como actos de
engafo, es decir, cudles son los requisitos. Dicho esto, la calificacion de un
supuesto de hecho como acto de engafio requiere una doble exigencia.

El primer requisito se refiere a la conducta, y es la idoneidad de la conducta
para inducir a error. En otras palabras, la produccion o posibilidad de engafio®.
Es necesario que de la conducta enjuiciada se derive un dafio, que en este
caso es el engafo, sin que sea precisa su efectividad, basta con su mera
posibilidad, de ahi que el articulo 5.1 LCD senale “induzca o pueda inducir a
error”. No se requiere la realidad del engafio para que la prohibiciébn sea
aplicable, por ello no es necesario probar la realidad del engafio sino que el

® Articulo 4 Ley General de Publicidad. “A los efectos de esta ley, sera publicidad subliminal la
que mediante técnicas de produccidon de estimulos de intensidades fronterizas con los
umbrales de los sentidos o analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser
conscientemente percibida.”

% vid. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A; en Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la
Ley de Competencia Desleal, Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 127; y Vergez, M. (1992):
“Competencia desleal por actos de engafo, obsequios, primas y otros supuestos analogos” en
Bercovitz Rodriguez-Cano, A., La regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10
enero 1991, BOE, Madrid, pp. 54 y 55.
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acto pueda conducir a ello. Este criterio, que afirma la suficiencia, a los efectos
de la prohibicion, del requisito de mera potencialidad del error, sin necesidad de
su realidad efectiva, es destacado unanimemente en nuestra doctrina®, asi
como de manera reiterada en la jurisprudencia, que subraya que “basta con

que dicha conducta sea susceptible de inducir a error.®’

Por otro lado, para determinar si un mensaje induce o puede inducir a error, se
debera examinar su contenido, diferenciando entra la informacion falsa y la
informacion, que aun siendo veraz, induce o puede inducir a error a sus
destinatarios. Por consiguiente, dentro de los requisitos del engafio, debemos
analizar el contenido para determinar como se ocasiona este. Hay que afadir
que es preciso que el error sea de cierta entidad, incidiendo sobre ciertos
aspectos que suelen ser caracteristicas esenciales de los productos y/o
servicios. Por el contrario, la inexactitud sobre determinadas circunstancias

irrelevantes o secundarias no tiene la calificacién de actos de engafio.®®

El otro requisito, también con caracter de posibilidad, es que la conducta
desarrollada ha de ser susceptible de alterar el comportamiento econémico de
sus destinatarios. Para determinar este segundo requisito es necesario
precisar qué significa “alterar el comportamiento econémico del destinatario”
del art. 5.1 LCD. Algunos autores como Gimeno-Bayon Cobos o Pérez Bes,
argumentan que, a pesar de la diferencia terminolégica entre lo dispuesto en el
art 5.1 LCD y lo contenido en la clausula general del art. 4 LCD que dice, “que
distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento
econdémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario

de la practica”, ambas reglas son esencialmente lo mismo.®®

% vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2009): Apuntes de Derecho Mercantil, 102 edicion,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor, pp. 394.

®7 Vid. STS 23 mayo 2005 [RJ 2005, 9760].

% vid. Patifio Alves, B.; y Diez Bajo, A.; en Lema Devesa, C. (2012): Practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumidores. Régimen
legal tras la reforma introducida por la Ley 29/2009, Editorial Bosch, Barcelona, pp.108.

% vid. Gimeno-Baydn Cobos, R; Pérez Bes, F. (2010): “Practicas agresivas y enganosas en la
Ley de Competencia Desleal. Andlisis de las novedades introducidas en el tipo general por la
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Respecto a la relevancia, hay autores como Patifio Alves y Diez Bajo que, a
pesar de que el articulo 5.1 LCD no parece exigir relevancia alguna, consideran
que tanto la alteracion como la distorsion deberan tener una entidad sustancial,
de forma que no seria relevante cualquier alteracion o una alteracion
insignificante. Otros autores como Tato Plaza defienden esta misma teoria,
argumentando que “debe llevarnos a excluir la calificacion como engafiosas de
aquellas practicas que, pese a ser aptas para desencadenar el error en sus
destinatarios, o bien no poseen ningun tipo de incidencia en el comportamiento

econdémico de aquéllos, o bien tal incidencia resulta insignificante°.”

Por otro lado, recordemos de nuevo que basta con la potencialidad, pues la
norma se conforma con exigir que el acto sea “susceptible de alterar su
comportamiento econémico” (art. 5.1 LCD), o bien, que “distorsione o pueda
distorsionar de manera significativa el comportamiento econoémico” art. 4.1
LCD. En resumen, “es suficiente con su simple aptitud para distorsionar, bien el
proceso de formacion de preferencias, bien la adopcion de decisiones de
compra o las decisiones del destinatario sobre el ejercicio y cumplimiento de

los derechos emanados del contrato’*”.

Para concluir este epigrafe, vamos a tratar una ultima cuestion al amparo del
articulo 5 LCD, y es si toda publicidad, con independencia de su forma, puede
ser engafosa. Lo primero que tenemos que hacer es diferenciar tres grandes

supuestos de publicidad.”

El primer supuesto, es la publicidad que se formula en términos generales, la
cual excluye el principio de veracidad por tratarse de alegaciones no
susceptibles de prueba. Se trata de expresiones publicitarias generales que

Ley 29/2009”, en Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, n° 58,
pp. 45-88.

® Vid. Tato Plaza, A; Fernandez Carballo-Calero, P; y Herrera Petrus, Ch. (2010): La reforma
de la Ley de Competencia Desleal, Editorial La Ley, Madrid, pp. 116 y 117.

" Vid. Tato Plaza, A; Fernandez Carballo-Calero, P; y Herrera Petrus, Ch. (2010): La reforma
de la Ley de Competencia Desleal, Editorial La Ley, Madrid, pp. 116 y 117.

2 \id. Fernandez Novoa, C. (1975): “La sujecién de las expresiones publicitarias al principio de
veracidad” en Actas de derecho industrial y derecho de autor, n® 2, pp. 374 y ss.
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suelen entenderse por sus destinatarios como mera invitacion o mensaje, sin
ofrecer alegaciones comprobables en torno al producto o servicio que se
ofrece. Son alegaciones que carecen de contenido informativo y que por tanto
no inducen a error ya que no afectan al comportamiento econémico del

destinatario.

El segundo supuesto, es el de la publicidad con alegaciones no comprobables,
que consiste fundamentalmente en valoraciones del propio empresario
anunciante. Estas alegaciones, al tratarse de la simple exteriorizacion de una
opiniodn o juicio subjetivo, no incidirdn en el comportamiento econémico de los
destinatarios, de ahi que no pueda aplicarse el principio de veracidad al carecer

de un criterio objetivo que determine su posible caracter engafioso.”

El tercer y ultimo supuesto es el de aquella publicidad que contiene
alegaciones concretas y comprobables de caracter informativo, que se refieren
a circunstancias objetivas, y por lo tanto son susceptibles de prueba. La
publicidad que contenga alegaciones de este tipo, ha de respetar las
exigencias derivadas de un principio de veracidad. Ahora bien, no toda
publicidad concreta y comprobable es susceptible de poder ser publicidad
engafiosa. Se excluye la aplicacién del principio de veracidad en aquellos
supuestos de exageracion publicitaria, ya que el destinatario en estos casos no
valora seriamente la alegacién que recibe o puede decir. “Si una alegaciéon no
es susceptible de modificar la conducta del consumidor para que adopte una
decision en una transaccion, no sera engafosa, y constituira una exageracion

publicitaria’™.”

"% Vid. Zurimendi Isla, A. (2009): “Actos de engafio”, en Martinez Sanz, F., Comentario practico
a la Ley de Competencia Desleal, Editorial Tecnos, Madrid, pp. 100.

" Vid. Lema Devesa, C. (2010): “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 358.
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6.5 Eljuicio de deslealtad: valoraciéon y prueba de engafio

La calificacion de un supuesto de hecho como acto de engafio requiere el
desarrollo de un proceso que permita comprobar la existencia o posibilidad de
una imagen subjetiva en la mente de los destinatarios, muy diferente a la

realidad.

Para poder llegar a comprobar ese resultado, sera necesario probar que la
informacion suministrada es falsa o incorrecta (aqui entra lo dispuesto en el
articulo 217.4 LECiv. sobre la carga de la prueba’™), acreditar que esas
informaciones pueden provocar una imagen equivocada de la realidad en sus
destinatarios y por ualtimo, justificar que el error que sufren los destinatarios,

incide sobre su comportamiento econémico.

Dada la subjetividad que envuelve la valoracion del engafio, para poder realizar
un juicio de deslealtad adecuado, sera necesario llevar a cabo una serie de

fases.

La primera fase del enjuiciamiento del engafio, sera determinar el circulo de
destinatarios del acto enjuiciado. Cuando los destinatarios tengan la calificacion
de profesionales, serdn éstos, a quienes habra que tener en cuenta como
referencia. Por otro lado, en el caso de que los destinatarios tengan la
calificacion de consumidores, se tendrd como referencia al consumidor medio,
seglin viene establecido en el articulo 4.2 LCD’®. El consumidor medio no es
ningun sujeto sino un paradmetro de cara a la valoracion de la conducta. Segun
la jurisprudencia’’, el consumidor medio es entendido como aquel consumidor

normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz. Ahora bien,

> Articulo 217.4 LECiv. “En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
correspondera al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las
indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese,
respectivamente.”

® Articulo 4.2 LCD. “Para la valoracion de las conductas cuyos destinatarios sean
consumidores, se tendra en cuenta al consumidor medio.”

" STICE 16 julio 1998 [TJCE 1998, 174], caso Gut Springenheide, 4 abril 2000, Caso Verein
gegen Unwosen.
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antes de tomar como referencia al consumidor medio, habra previamente que
definir tanto al agente del acto de competencia desleal, como a la prestacion
ofrecida y a su establecimiento para poder determinar material, temporal y
territorialmente quiénes son los consumidores a los que se dirige dicha

prestacion.

Ahora bien, este criterio del consumidor medio tiene un pequefio matiz, y es en
el caso de que el supuesto de hecho tenga como destinatarios (pudiendo incidir
en su comportamiento econdmico) a un grupo identificable de consumidores
vulnerables y el empresario pueda prever razonablemente la existencia de
dicho grupo, en este caso, el criterio a seguir sera el del consumidor medio de
ese grupo de destinatarios. Segln el art. 4.3’ LCD, la vulnerabilidad de los
miembros del grupo puede derivar de su discapacidad, su edad, credulidad o

bien por tener afectada su capacidad de comprension.

La segunda fase serd concretar cual es la imagen, impresion y expectativas
gue genera esa informacién en los destinatarios. Como nos recuerda Lema
Devesa, "no resulta decisiva la exactitud o veracidad de la informacion, sino la
impresion que la misma provoca en los destinatarios. En este sentido la
calificacion de una informacibn como engafiosa ineludiblemente habra de
apoyarse en la interpretacién que la misma suscite entre sus destinatarios’®.”

En este mismo sentido, la jurisprudencia® destaca reiteradamente este

subjetivismo.

"8 Articulo 4.3 LCD. “Las practicas comerciales que, dirigidas a los consumidores o usuarios en
general, Unicamente sean susceptibles de distorsionar de forma significativa, en un sentido que
el empresario o profesional pueda prever razonablemente, el comportamiento econémico de un
grupo claramente identificable de consumidores o usuarios especialmente vulnerables a tales
practicas o al bien o servicio al que se refieran, por presentar una discapacidad, por tener
afectada su capacidad de comprension o por su edad o su credulidad, se evaluaran desde la
perspectiva del miembro medio de ese grupo. Ello se entenderd, sin perjuicio de la practica
publicitaria habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o respecto de las que no se
pretenda una interpretacion literal.”

" Vid. Lema Devesa, C. (2010): “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 357.

80 «g| engafno no debe medirse o enjuiciarse con el significado objetivo de las exposiciones
empleadas en las manifestaciones o afirmaciones esenciales de la publicidad, sino en el
alcance o impresion que las mismas provocan (0 son aptas para provocar) en los
destinatarios.” SAP Barcelona [Secc. 15%] 2 julio 2009 [JUR 2009, 464831].
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Para conseguir determinar esas percepciones y expectativas que se generan o
pueden generarse en los destinatarios, habra que considerar todas las
circunstancias que rodean a la clientela y que pudieran ser relevantes, asi
como los contenidos materiales, las imagenes, los términos empleados, la
presentacion de la informacion que se ofrece, el medio por el que se hace
llegar esa informacion, los apoyos con los que cuenta el agente para refrendar
la informacion que ofrece (estadisticas, opinibn de expertos y técnicos, etc) o
incluso el grado de atencién y de credibilidad (por ejemplo por su difusion en
una publicacion cientifica o por la mayor difusion del medio elegido, como
sucede en el caso de la television) que el destinatario pude otorgar a la
informacion que se le ha hecho llegar. Cabe destacar el papel que pueden
tener los sondeos de opinion que se realicen entre el circulo de destinatarios
del bien o servicio al que se refiere el acto concurrencial. “Las encuestas o
sondeos adoptaran la forma de dictamen pericial si se han realizado
expresamente para el proceso, o de documento privado si se aporta uno
previamente realizado y publicado. La fiabilidad, validez y valoracion de los
mismos dependeran de si se han seguido o no los criterios técnicos y

cientificos que todo sondeo debe seguir®.”

La tercera y ultima fase del enjuiciamiento del engafio y que conlleva el final de
todo este proceso, es el juicio de contraste. Delimitada cual es la informacién
que ha percibido o puede percibir el destinatario y que deriva del acto
enjuiciado, sera posible su contraste con la realidad de las cosas, y por tanto, la

posible calificacién del supuesto como acto de engafio.?

® Vid. Zurimendi Isla, A. (2009): “Actos de engafio”, en Martinez Sanz, F., Comentario practico
a la Ley de Competencia Desleal, Editorial Tecnos, Madrid, pp. 112.

% vid. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A; en Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2011): Comentarios a la
Ley de Competencia Desleal, Editorial Aranzadi, Navarra, pp. 136 y ss.
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6.6 Elincumplimiento de los cddigos de conducta

El articulo 5.2%% LCD recoge un supuesto particular de posible engafio. Segin
este articulo, el incumplimiento del cédigo de conducta al que esta adherido,
por parte de un empresario/profesional, podra ser calificado como un acto de

engafo.

Un cddigo de conducta es un documento redactado voluntariamente por una
empresa en el que se exponen una serie de principios que se compromete

unilateralmente a seguir.

Definido lo que es un codigo de conducta, lo primero que vamos a hacer es,
para delimitar el alcance del articulo 5.2 LCD, diferenciarlo con lo establecido
en el articulo 21.1 a)® LCD. La diferencia entre ambos supuestos es que, la
afirmacién falsa o incorrecta de que el empresario esta adherido a un codigo de
conducta cuando ello no es cierto, se califica, segln el articulo 19.2%° LCD,
como acto de competencia desleal si sus destinatarios tienen la calificacion
juridica de consumidores; mientras que el supuesto contemplado en el art. 5.2
LCD hace referencia al incumplimiento de los compromisos asumidos por el
empresario y que derivan de su adhesion a un cédigo de conducta, cuando el

empresario hubiera anunciado su pertenencia a éste.

Para que los actos sean calificados como ilicitos concurrenciales al amparo del
art. 5.2 LCD, se deben reunir una serie de presupuestos. Estos presupuestos

son:

8 Articulo 5.2 LCD. “Cuando el empresario o profesional indique en una practica comercial que
esta vinculado a un cdodigo de conducta, el incumplimiento de los compromisos asumidos en
dicho cédigo, se considera desleal, siempre que el compromiso sea firme y pueda ser
verificado, y, en su contexto factico, esta conducta sea susceptible de distorsionar de manera
significativa el comportamiento econdmico de sus destinatarios.”

8 Articulo 21.1 LCD. “Se reputan desleales por engafiosas, las practicas comerciales que
afirmen sin ser cierto: a) Que el empresario o profesional estd adherido a un cédigo de
conducta.”

8 Articulo 19.2 LCD. “Las practicas comerciales reguladas en los articulos 21 a 31, ambos
inclusive, son en todo caso y en cualquier circunstancia, practicas comerciales desleales con
los consumidores.”
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En primer lugar, el empresario habra de haberse adherido o pertenecer a un

cédigo de conducta.

En segundo lugar, es necesario que el empresario o profesional incumpla
alguno o algunos de los compromisos asumidos en virtud de tal codigo de
conducta y, como consecuencia de ello, se derive un engafio o la posibilidad de
engafno para los destinatarios del acto.

Por ultimo, el articulo 5.2 LCD destaca que ademas habra que verificar que la
conducta sea susceptible de distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico de sus destinatarios. En relacion a tal exigencia,
nuestra doctrina se ha manifestado critica, sefialando que “como este ultimo
requisito sera muy dificil de probar, el beneficio de los empresarios que se
adhieren a codigos de conducta parece claro, aunque incumplan tales

c6digos®®.”

7 CONCLUSIONES

- Serd en el liberalismo econdémico, siglo XIX, periodo en el cual por primera
vez en la historia se lucha por la libertad de competir, gracias a la Revolucién
Francesa, donde se luché por la libertad de industria y de comercio y cuyo
objetivo en dicha conquista fue conseguir que ningun participante del

mercado pudiera perjudicar a otro a través de sus actuaciones.

- Fue muy importante la llegada y adopcion del derecho antitrust
norteamericano en Europa, que sugiere que el empresario, ademas de tener
el derecho a competir, tiene la obligacion de hacerlo para asegurar que el
sistema de economia de mercado funcione correctamente, ya que se
considera que es el mejor sistema competitivo para la asignacion y

distribucion de los recursos econdmicos.

% V/id. Lema Devesa, C. (2010): “Los actos de engafio en la Ley de Competencia Desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 359 y 360.
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El movimiento de proteccion de los consumidores surge en los afios sesenta
del siglo XX. Su idea se fundamenta en que las empresas muchas veces se
aprovechan de los consumidores realizando todo tipo de actos fraudulentos

y saliendo impunes de ellos.

La Ley de 10 enero 1991 supuso un giro radical en nuestro ordenamiento
juridico, ya que hasta la fecha el nimero de disposiciones legales
adecuadas para regular la competencia desleal en Espafa era escaso, y las
pocas normas Utiles existentes se encontraban en el Estatuto de la

publicidad y tuvieron una eficacia muy limitada.

La LCD se cred con el fin de proteger y evitar que se viole el derecho a la
libre competencia, derecho recogido en el articulo 38 de la Constitucion

Espafola.

Para incorporar a nuestro derecho la normativa comunitaria, se aprobé la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que es la que se encuentra actualmente
en vigor desde el 1 de enero de 2010, por la que se maodifica el régimen de
la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de
los consumidores y usuarios. Esta nueva ley evita la duplicaciéon de las
normas prohibitivas de la competencia desleal, coordinando lo dispuesto en
la Ley General de Publicidad y en la Ley de Competencia Desleal de 1991
modificada por la Ley de 30 diciembre 2009.

Esta reforma va a afectar a varios normas: a la Ley de Competencia Desleal
de 1991; la Ley General de Publicidad; el Texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias;
y la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista.

En el ambito objetivo, se definen los dos requisitos que deben reunir las
conductas previstas en la LCD para que sean consideradas actos de
competencia desleal y son: la realizacion de la conducta en el mercado, es
decir, la conducta de mercado debe tener una trascendencia externa; y la
realizacion de la conducta con fines concurrenciales, que consiste en que la

conducta tiene por objeto la captacién de clientela.
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Por otro lado el ambito subjetivo hace referencia a 4 puntos: que los sujetos
que pueden cometer la competencia desleal son “los empresarios,
profesionales y cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen
en el mercado; que los empresarios o profesionales quedan sujetos a la LCD
tanto si actuan ellos personalmente como si lo hacen terceras personas que
actlan en su nombre o por su cuenta; que no sélo quedan sujetos a las
normas de la LCD los empresarios y profesionales, sino que toda persona
que participe en el mercado ofreciendo bienes y servicios quedara sujeta; y
gue no es requisito la existencia de una relacibn de competencia entre
demandante y demandado.

Los actos de engafio con caracter general se recogen en el articulo 5, el cual
se aplica en aquellos conflictos en los que ambas partes sean empresarios;
y por otra parte, en los articulos 20 a 27, que se aplican cuando la parte
afectada es consumidor.

Los actos de engafio son aquellas conductas que contienen “informacién
falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion
induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de
alterar su comportamiento econémico”.

La justificacion de prohibir los actos de engafio se encuentra en que
perjudican a todos los participes del mercado; y al correcto funcionamiento
del mercado, el cual hay que proteger para evitar que los consumidores a la
hora de adquirir 0 no los bienes y servicios, estén equivocados sobre las
caracteristicas de los mismos e influyan en la decisién de compra.

Con la prohibicion de los actos de engafios se afirma que el principio de
veracidad ha de guiar las relaciones del mercado, siendo la transparencia un
requisito basico y necesario.

La prohibicion de los actos de engafio requiere su correcta delimitacién
respecto de otros supuestos de deslealtad competitiva, ya que a veces
resulta complejo distinguirlos respecto a otros actos desleales, como por
ejemplo, los actos de confusion, de imitacidn, de explotacién de la reputacién
ajena, o las omisiones engafiosas.

Dentro de los actos de engafio, encontramos dos conductas que resultan
prohibidas, y por tanto desleales, que son, por un lado, aquellas que

contienen informacién falsa; y por otro lado aquellas que ofrecen
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informacion, que aun siendo veraz, induzca o pueda inducir a error a los
destinatarios.

En el caso de que la practica comercial o conducta empresarial contenga
informacion falsa, sera calificada de practica engafiosa en sentido estricto;
mientras que en el caso de que la practica comercial o conducta empresarial
se apoye en una informacion veraz que pueda inducir a error, se calificara de
engafio en sentido abstracto.

Al amparo del art. 5 LCD, la mayoria de la doctrina espafola considera la
publicidad encubierta como un tipo de acto de engafio.

Los presupuestos que deben satisfacer las conductas para poder ser
calificadas como actos de engafio son la idoneidad de la conducta para
inducir a error, es decir la produccion o posibilidad de engafio; y por otro
lado, que la conducta ha de ser susceptible de alterar el comportamiento
econdmico de sus destinatarios.

La calificacién de un supuesto de hecho como acto de engafio requiere el
desarrollo de un proceso que permita comprobar la existencia o posibilidad
de una imagen subjetiva en la mente de los destinatarios, muy diferente a la
realidad.

El proceso de enjuiciamiento del engafio consta de tres fases: determinar el
circulo de destinatarios del acto enjuiciado; concretar cuél es la imagen,
impresion y expectativas que genera la informaciéon en los destinatarios; y
por ultimo, el juicio de contraste.

El incumplimiento del coédigo de conducta al que esta adherido un
empresario o profesional, puede ser calificado como un acto de engafio.
Para ello, se deben reunir una serie de presupuestos: que el empresario esté
adherido a un cédigo de conducta; que incumpla alguno o algunos de los
compromisos asumidos en virtud de tal codigo de conducta y, como
consecuencia de ello, se derive un engafo o la posibilidad de engafio para
los destinatarios del acto; y por ultimo, que la conducta sea susceptible de
distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico de sus

destinatarios.
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Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En “BOE” num. 7, de
08/01/2000. Entrada en vigor: 08/01/2001.

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.

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 Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias .En “BOE” num. 287, de 30/11/2007.
Entrada en vigor: 01/12/2007.

Cadigo Civil frances. Disponible en
https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code 41.pdf
[consulta: 18/09/2019].
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