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Resumen: El articulo 4 de la Ley de competencia desleal espafiola establece una
clausula general para definir los actos de competencia desleal al considerar como tales a
«todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe». Este trabajo estudia como y por qué se llegd a esta clausula general; qué alcance se
le daba en la redaccion originaria de la Ley; como afectd a este criterio la trasposicion de
la Directiva 2005/29/CE sobre préacticas desleales con consumidores y qué papel tiene
esta clausula para la delimitacion de la competencia desleal.
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Abstract: Article 4 of the Spanish Unfair Competition Act introduces a general
clause that serves as a foundational standard for identifying unfair commercial practices,
characterizing as such «any conduct that is objectively contrary to the requirements of
good faith». This study examines the origins and rationale behind the inclusion of this
general clause; the scope it was originally intended to have within the framework of the
Act; the impact of the transposition of Directive 2005/29/EC on unfair commercial
practices toward consumers; and the continuing relevance of this clause in delineating the
boundaries of unfair competition.
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I. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Aunque comparten un mismo objeto —la competencia—, las normas sobre
competencia desleal y sobre defensa de la competencia han venido siendo desde sus
origenes regulaciones claramente diferenciadas, con fuentes legales distintas y finalidades
diversas®. Las de competencia desleal, mas antiguas, derivadas en sus inicios de la
evolucion de reglas medievales de caracter corporativo, y conectadas posteriormente,
como luego se vera, a la propiedad industrial, cuando esta comenzé a reconocerse y
protegerse, pretendian garantizar un comportamiento correcto, leal —de ahi su nombre-,
de los comerciantes (grupo que acab6 ampliandose a los demas empresarios e incluso a
otros profesionales) en el ejercicio de su actividad profesional. Hoy diriamos que su
pretension era establecer un marco de fair play en el mercado.

Las de defensa de la competencia, vinculadas a la percepcion de los peligros de la
concentracion econdmica cuando, tras la segunda revolucion industrial, se hicieron
patentes los disturbios que podia originar el uso indebido del poder de mercado por parte
de las empresas, trataban de prevenir que estas obtengan, retengan o abusen de su poder
de mercado?. En definitiva, impedir restricciones de la competencia en el mercado como
las que podian resultar de un abuso del poder monopolistico, o de combinaciones como
los trust o los carteles —de ahi tambien las denominaciones que reciben: Derecho
antimonopolio, Derecho antitrust o Derecho de carteles®—, asi como, con el tiempo,
controlar igualmente las operaciones de concentracion de empresas (fusiones y
adquisiciones de empresas), para evitar que distorsionen significativamente la
competencia (especialmente, creando o reforzando monopolios).

Estos dos sectores han seguido conservando su singularidad, y es correcto que siga
siendo asi ya que sus funciones, que se siguen manteniendo esencialmente hoy en dia®,

1 En Espafia las normas fundamentales en ambos ambitos son, respectivamente, la Ley de competencia
desleal de 1991, y la Ley de defensa de la competencia de 2007, modificadas ulteriormente en diversas
ocasiones, principalmente para hacer la trasposicidn de directivas europeas que incidian en estas materias.
La separacion también es clara en el Derecho de la UE, muy desarrollado en el sector de defensa de la
competencia, con un Derecho propio que, en sus bases, esta en el Tratado de funcionamiento de la UE
(articulos 101 y ss.), aunque también con directivas de armonizacion de legislaciones, y menos desarrollado
en el de la competencia desleal, donde destaca la Directiva 2005/29/CE relativa a las précticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, de 11 de mayo de 2005

2 ABA SECTION OF ANTITRUST LAW, Market Power Handbook (2005), p. vii: «Market power is one
of the essential concepts of antitrust law. At its core, antitrust policy is aimed at preventing firms from
obtaining, retaining, or abusing market power».

3 El término Derecho antitrust (Antitrust Law) es el mas extendido por influencia de la pionera legislacion
norteamericana, la célebre Sherman Act de 1890. Derecho de carteles (Kartellrecht) se usa en Alemania ya
que su primera legislacion en la materia, de 1957, tenia como una de sus finalidades fundamentales luchar
contra la cartelizacion de la economia alemana, que habia sido caracteristica del periodo nazi.

4 Aungue haya en la actualidad un gran debate sobre las finalidades del Derecho de defensa de la
competencia que, habiéndose mantenido con un cierto consenso en el ambito estrictamente econémico, en
los dltimos afios, como consecuencia de la aparicion de la economia digital y el poder alcanzado por algunas
grandes empresas que controlan las nuevas plataformas (los llamados gatekeepers, que popularmente se
sintetizan en el acrénimo GAFAM, en referencia a la inicial de las principales de ellas: Google, Apple,
Facebook, Amazon y Microsoft), algunos consideran que tendria (o deberia tener) también finalidades de
caracter politico, vinculadas a la preservacion de la democracia y de las derechos y libertades
fundamentales. Para un primer apunte sobre este debate, me remito a mi trabajo L. A. VELASCO, «El papel
del Derecho de la competencia en la era digital», en Revista de Estudios Europeos, n° 78, julio-diciembre
de 2021, pp. 93 a 110. En todo caso, esto ha motivado que, junto al tradicional Derecho de defensa de la
competencia, haya surgido en la UE un nuevo derecho regulatorio en virtud de lo dispuesto en el
Reglamento 2022/1925 sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital [Reglamento de
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no dejan de ser distintas y, en algunos casos, antitéticas, pues los comportamientos
desleales con frecuencia son excesos de competencia —competir con medios reprobables
(por ejemplo, engafiando o confundiendo a los consumidores)—, que es casi justamente lo
contrario que las restricciones de la competencia. Pero los planteamientos mas modernos
tienden a sistematizarlos en un superior Derecho de la competencia, haciendo relevante,
no solo que sus fronteras, en ciertos casos, son mas difusas de lo que a primera vista cabria
presuponer®, sino que su objetivo final y comin es la proteccion de la competencia en
interés de todos los que operan en el mercado, incluidos los consumidores, y, en
definitiva, en aras del interés general®. Asi sucede, en particular, en el Derecho espafiol,
donde la vigente Ley de competencia desleal de 1991 (de ahora en adelante LCD),
principia su regulacion en el articulo 1° sefialando que «[e]sta Ley tiene por objeto la
proteccion de la competencia en interes de todos los que participan en el mercado, y a tal
fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la publicidad
ilicita en los términos de la Ley General de Publicidad». Y asi sucede también con el
Derecho europeo armonizado, ya que la Directiva 2005/29 sobre préacticas desleales con
consumidores de 2005, se ocupa especificamente de aquellas conductas desleales que,
por tener como destinatarios a los consumidores, pueden lesionar sus legitimos derechos
economicos’.

En este contexto, los criterios de delimitacion de la competencia desleal o, si se
prefiere, de los comportamientos que cabe considerar como desleales y, por consiguiente,
prohibidos —pieza clave de todo el sistema—, no pueden prescindir evidentemente de la
optica unificadora del Derecho de la competencia y del objetivo comin de sus sectores?,
de proteger la competencia. Este objetivo se pretende cubrir en el Derecho espafiol
partiendo de un concepto general del ordenamiento juridico, suficientemente conocido y
de honda raigambre en todos los ordenamientos, como es el de la buena fe ya que
inicialmente, aunque luego se hayan introducido matices en reformas ulteriores de la Ley,
en relacion con practicas desleales con consumidores, se va a considerar como desleal
«todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe» (articulo 4.1 LCD), «siempre que se realicen en el mercado y con fines
concurrenciales» (articulo 2.1 LCD)®.

Mercados Digitales o Digital Market Act (DMA)], de 14 de septiembre de 2022, que trata de controlar ex
ante la actuacion de estas grandes empresas, imponiéndoles determinadas prohibiciones y obligaciones de
conducta y sometiéndolas a la supervision constante de la Comisién Europea.

5 Esto se aprecia, por ejemplo, en conductas que simultadneamente pueden merecer un reproche desde ambos
admbitos, como las conductas restrictivas de falseamiento del mercado, o las conductas desleales de
explotacion de la situacion de dependencia.

® Sobre estos planteamientos, sefialando la evolucién desde los modelos mas tradicionales de regulacion de
la competencia desleal y de su comprension por la doctrina, véase A. MENENDEZ, La competencia desleal,
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid 1988, pags. 89 y ss.

" Lo que no obsta para que se haya criticado, con razén, que la armonizacion se haya limitado a estas
practicas, fragmentando la regulacion de la competencia desleal. En este sentido, en la literatura espafiola,
J. MASSAGUER, El nuevo Derecho de la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las practicas
comerciales desleales, Thomson-Civitas, Cizur Menor 2006, pp. 45y ss.

8 Como tercer sector habria que afiadir el de las ayudas de Estado o ayudas publicas, prohibidas con caracter
general en el articulo 107 del Tratado de funcionamiento de la UE, aunque con diversas excepciones
(ayudas autorizadas de iure y ayudas autorizables).

° De manera complementaria, el articulo 2.2 LCD sefiala que «[s]e presume la finalidad concurrencial del
acto cuando, por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente idéneo para promover o
asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero», y el 2.3 que «[l]a Ley sera
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Precisamente el objeto de este trabajo gira en torno a la buena fe como criterio de
delimitacion de la competencia desleal en el Derecho espafiol, a cuyo fin se estudiara [1°]
coémo y por qué se llego a este concepto en la LCD; [2°] qué alcance se le daba; [3°] como
afecto a este criterio la trasposicion de la Directiva 2005/29 sobre practicas desleales con
consumidores y [4°] qué papel tiene este concepto para la delimitacién de la competencia
desleal.

Il. LA DELIMITACION DE LOS ACTOS DESLEALES EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO ESPANOL

La primera vez que se reguld la competencia desleal en Espafia, aungque bajo la
denominacién de competencia ilicita, fue en la Ley de propiedad industrial de 16 de mayo
de 1902, cuyo articulo 131 establecia (aparentemente) una clausula general donde se
definia como tal a «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». Seguidamente el articulo 132 enumeraba una serie de
conductas que se consideraban «como hechos constitutivos de competencia ilicita», y que
estaban bastante vinculados a la proteccién de la propiedad industrial (patentes, marcas,
modelos y dibujos), objeto principal de aquella Ley: basicamente, actos de imitacion de
competidores, de confusion con ellos o de denigracion de los mismos (o de sus productos
0 establecimientos). Por su época y estas razones, esta norma se correspondia con el
periodo que algln autor ha denominado como paleoliberal’®, donde basicamente se
identificaba la proteccion de la competencia desleal con la de los competidores amparados
por la propiedad industrial, con una funcion claramente complementaria de los derechos
de exclusiva que resultan de dicha propiedad industrial y que descansaba en reglas de
caracter penal (los actos de competencia desleal comprendidos en esta Ley, igual que
otras violaciones de los derechos de propiedad industrial, eran delitos), lo que implicaba
segurrillmente su caracter de numerus clausus en virtud de las exigencias de la tipicidad
penal .

Posteriormente, esta normativa'? se vio complementada en Espafia por criterios
mas acordes con la evolucion del Derecho comparado en la materia, que fue avanzando
hacia un modelo que se ha calificado de profesional, en la medida en que para la
delimitacion de la competencia desleal se partia ya de criterios de valoracion profesional,

de aplicacién a cualesquiera actos de competencia desleal, realizados antes, durante o después de una
operacidn comercial o contrato, independientemente de que este llegue a celebrarse 0 no».

10 A. MENENDEZ, La competencia... cit., pp. 38 y ss.; sobre las caracteristicas que para este autor tiene
dicho modelo, con examen del Derecho comparado coetaneo, pp. 31y ss.

11 Ello, no obstante, fue objeto de discusion en la doctrina, discusion que también llevaba a cuestionarse si
el articulo 131 contenia en realidad o no una auténtica clausula general. Sobre este debate, véanse las
referencias resuntivas de F. VICENT, Compendio critico de Derecho Mercantil, Valencia 1982, II, pp. 43y
S.

12 Cuya vigencia suscité dudas después de la publicacion del Decreto ley de 26 de julio de 1929 que derogd
la precedente Ley de Propiedad Industrial de 1902, pero cuyos articulos 233 a 243, de caracter penal, fueron
declarados en vigor ulteriormente por el Decreto ley de 22 de mayo de 1931, y que buena parte de la doctrina
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo entendia que implicaba también la de los precedentes articulo 131
y 132 que acabamos de citar, ya que sin los mismos no cabia aplicar aquellos preceptos expresamente
declarados en vigor. Sobre este debate, véanse de nuevo las referencias resuntivas de F. VICENT,
Compendio... cit., I, pp. 43y s.



como las normas de correccion profesional, y cuyo objetivo era fundamentalmente el de
proteger a los empresarios competidores a través de acciones o remedios civiles (como
las acciones de cesacion y de dafios)!®. En este sentido, la regla mas clara fue la
ratificacion por Espafa del Convenio de la Unidn de Paris, cuyo articulo 10 bis, tras exigir
en su ap. 1 que «[l]os paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de
los paises de la Union una proteccion eficaz contra la competencia desleal», consideré en
su ap. 2, que «[c]onstituye acto de competencia desleal todo acto de competencia
contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial», enumerando en su ap.
3% con el caracter de numerus apertus, determinadas conductas que tendrian este
caracter'®. En una linea semejante, aunque en el &mbito mas restringido de la publicidad,
se manifesto el articulo 10 del, hoy derogado, Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de
1964, que indicaba que «[s]e considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar
confusion entre bienes y servicios, la que tienda a producir descrédito de los competidores
o0 de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea contraria a las normas de
correccion y buenos usos mercantiles».

Por esta misma senda transitd la Ley de marcas (de ahora en adelante LM) de 10
de noviembre de 1988, donde se pretendio establecer un nuevo régimen general para la
competencia desleal desligada de la propiedad industrial, aunque paraddjicamente se
configurara como un titulo de una Ley referida a una de sus modalidades (las marcas y
los demaés signos distintitos), y contra la que podian interponerse las acciones civiles
previstas para su violacién, entre ellas las de cesacion y dafios (articulo 89). Para su
delimitacion se utilizg, ya de manera mas clara que en las normas precedentes, la técnica
de combinar una clausula general con una lista abierta de supuestos concretos de
competencia desleal. En este sentido, el 87 LM sefialaba que «se considera desleal todo
acto de competencia que sea contrario a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles», indicando a continuacion el 88 una serie de supuestos que, «en particulars,
se consideraban desleales, «[s]in perjuicio de lo que se establezca en la legislacion general
sobre la materia».

Inmediatamente después la Ley general de publicidad (de ahora en adelante LGP)
de 11 de noviembre de 1988, consider6 en su articulo 3, como una modalidad de
publicidad ilicita (y, por tanto, prohibida) la publicidad desleal, asi como la publicidad
engafiosa y la subliminal, contempladas como supuestos distintos, aunque
conceptualmente estas dos Ultimas puedan y deban asimilarse a la publicidad desleal. Por
lo que atafiia a la publicidad desleal en sentido estricto (para la Ley), su técnica de
delimitacién se basaba en la enumeracién de cuatro supuestos concretos que se

13 A. MENENDEZ, La competencia... cit., pp. 61y ss.

14 Este convenio inicialmente es de 1883. El articulo 10 bis se introdujo en la revision de la Haya de 1925
y el texto del Convenio vigente en Esparia es el de la revision de Estocolmo de 1967, cuya ratificacion se
publicé en el BOE de 1 de febrero de 1974,

No obstante, de nuevo fue objeto de discusion la «autoejecucion» de este precepto, que no habia sido
incorporado al ordenamiento espafiol mas alla de la ratificacion del tratado internacional en el que constaba
(ademéas como una obligacion de los estados). Por ejemplo, a favor, entre otros, F. VICENT, Compendio...
cit., Il, p. 43; en contra, A. MENENDEZ, La competencia... cit., pp. 82 y ss. En estas obras se pueden rastrear
otras posiciones que trataron de descubrir en la legislacion interna, una clausula general similar en otras
reglas como el articulo 1902 del Cédigo civil [siguiendo la estela de lo que se habia hecho en otros
ordenamientos, como el francés o el italiano, partiendo de preceptos generales semejantes de su legislacién
civil], que establece un principio general de responsabilidad extracontractual para quien, mediando culpa o
negligencia, dafia a otro, o el articulo 10 del Estatuto de la Publicidad de 1964, al que me refiero
seguidamente.



consideraban como tales en el articulo 6, referidos a publicidad denigratoria, publicidad
confusionista, uso injustificado de signos distintivos ajenos y publicidad comparativa
(fuera de los pardmetros en que esta se permitia); a los que habia que afadir, la
delimitacion de la publicidad engafiosa, en el articulo 5, y la subliminal en el articulo 7.
Como acciones concretas para actuar contra estas modalidades de publicidad se
reconocieron solo las acciones de cesacion y rectificacion (articulo 25).

El régimen general de la LM, fue efimero pues poco después se publico la ya
citada LCD de 10 de enero de 1991, que la derogd en relacion con sus disposiciones sobre
competencia desleal, que fueron sustituidas por el mucho méas completo que esta
establecio. Este régimen seguia basculando sobre una clausula general y una lista
ejemplificativa de actos de competencia desleal. Pero la clausula general, contenida
inicialmente en su articulo 5, seguia un nuevo criterio de delimitacion de los actos de
competencia desleal, basado en la buena fe, ya que consideraba como tal «todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe»,
como Ya se adelantd. Respecto a la lista ejemplificativa, la norma yendo mas alla de una
mera enumeracion, fue configurando una serie de tipos concretos de las diversas
conductas que, en particular, se consideraban prohibidas, en los articulos 6 y ss. La horma
se cerraba con un elenco de acciones civiles que, no obstante, eran en gran medida
semejantes a las que ya se contemplaban en la LM, comprendiendo, entre otras, las de
cesacion, remocion, dafios y enriquecimiento injusto (articulo 18 LCD).

Sin embargo, la LCD no hizo lo propio con la regulacion de la LGP, por lo que
coexistieron ambas regulaciones, con el contrasentido de que la LCD incidia asimismo
en conductas que ya estaban contempladas en aquella, como los actos de confusion, de
engafio, de denigracion y de comparacion, y para cuya definicion se utilizaron formulas
no enteramente coincidentes con las de aquélla. En cuanto a las acciones, y en relacion
con los actos de competencia desleal, como acaba de decirse, se amplio el elenco de las
gue ya estaban en la LGP (cesacion y rectificacion).

Esta dualidad de regulaciones, originaba importantes problemas de coordinacion
entre las respectivas normativas, que no siempre fueron resueltos por la doctrina y la
jurisprudencia con los mismos criterios. En primer lugar, y en relacion con las
definiciones —como se ha dicho, no enteramente coincidentes que hacian de las mismas
conductas ambas leyes—, se planteaba la duda de si dar prevalencia a las contenidas en la
Ley general de publicidad como lex specialis, 0 a las de la LCD como lex posterior. En
cuanto a las acciones ejercitables, y partiendo de que eran distintas en ambas leyes, y era
tambien diferente la legitimacion activa y pasiva, determinar si el actor podia optar por
unas u otras, y si era posible acumularlas en un mismo procedimiento judicial*>.

La situacion perduraré hasta la modificacion de la LGP y la LCD por la Ley de 30
de diciembre de 2009, cuya finalidad fundamental fue la de realizar la trasposicion de
Directiva 2005/29 sobre préacticas desleales con consumidores, aunque se aprovecho la
ocasion para sistematizar de manera mas apropiada el régimen de la competencia desleal.
A este respecto, se procedié a unificar toda la materia de la competencia desleal en la
LCD reformada, suprimiendo el tratamiento diferenciado en cuanto a definiciones y
acciones de la publicidad desleal y engafiosa (esta ultima englobada ahora dentro de los
actos de engafio)*®, aunque manteniendo algunas alternativas de diferenciacion respecto

15 Sobre este problema, con ulteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales, véase J. MASSAGUER,
Comentario a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid 1999, pp. 62 y ss.

16 El nuevo articulo 3 LGP mantuvo basicamente las categorias anteriores de publicidad ilicita —en su caso
con las reformas que se habian ido produciendo anteriormente en relacién con la publicidad vejatoria para
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a actos de competencia desleal con consumidores, tanto en la clausula general (lo que sera
el nuevo art 4 de la LCD), como en la formulacion de supuestos especificos para
consumidores (los articulos 19 a 31 de la LCD), siguiendo en todo caso, como era
obligado, las formulas de la Directiva, referida inicamente a las practicas desleales que
afectaban a consumidores?’.

I11. EL ALCANCE DE LA INICIAL CLAUSULA GENERAL

A la hora de delimitar la competencia desleal, como se acaba de decir, la LCD de
1991 optd por la técnica de combinar una clausula general, con una lista ejemplificativa
de supuestos concretos, a los que tipifico de forma detallada (lo que luego, como se vera,
tendré sus consecuencias a la hora de valorar su alcance). Esta técnica, seguida en otros
ordenamientos y ya ensayada anteriormente en la propia Espafa, es la forma mas
adecuada de abordar esta cuestion habida cuenta de la complejidad que de suyo tiene la
actividad competitiva, con la continua aparicion de nuevas técnicas comerciales®, y la
dificultad en todo caso de definir de manera cerrada todos los posibles supuestos, sin
incurrir en algan olvido u omision®®.

En la redaccion originaria de la LCD la clausula general de delimitacion de la
competencia desleal, como también se acaba de decir, definia la deslealtad en su articulo
5 (actual articulo 4.1) como «todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe». La inspiracion de este precepto parece estar en el articulo
2 de la Ley federal suiza sobre competencia desleal de 1986, que sefiala (en su version
francesa) que «[e]st déloyal et illicite tout comportement ou pratique commerciale qui est
trompeur ou qui contrevient de toute autre maniere aux regles de la bonne foi et qui influe
sur les rapports entre concurrents ou entre fournisseurs et clients».

En cualquier caso, con ello la Ley espafiola quiso huir deliberadamente de
cualquier criterio que pudiera evocar o remitir a reglas de valoracion profesional, como
los que usa el articulo 10 bis del Convenio de la Unidn de Paris, o empleaba la precedente

las mujeres y la dirigida a menores-, pero para la definicion de la publicidad desleal, engafiosa y agresiva
(nueva categoria que se afiadio siguiendo la Directiva), se hizo en su apartado €) una remision a lo dispuesto
en la LCD. Asimismo, se sefiald que todas las modalidades de publicidad ilicita tendrian la consideracién
de actos de competencia desleal a los efectos de lo previsto en la LCD y que contra ellas se podrian ejercitar
las acciones establecidas en esta Ley: articulos 6 LGP y 18 LCD.

7 LLas opciones seguidas por otros Estados Miembros han sido diversas. Mientras Alemania, por ejemplo,
optd por incorporar la Directiva a su Ley de competencia desleal de 2004, mediante su reforma en 2008
[véase R. GARCIA PEREZ, «Nuevo texto de la Ley de Competencia Desleal alemana (UWG): Traduccion
con anotaciones», en Actas de Derecho Industrial, vol. 29, 2008-2009, pp. 699 y ss.]; Italia realiz6 la
trasposicion de la Directiva en 2007 en el Cadigo de consumo de 2005, sin variar el régimen general del
Cadigo civil sobre competencia desleal [véase S. M. CASTRO, Las practicas comerciales agresivas como
acto de competencia desleal, Bosch, Barcelona 2024, pp. 84 y ss.].

18 pPiénsese, por ejemplo, en lo que ha supuesto en este campo la irrupcién de las nuevas tecnologias y de
la economia digital, practicamente inexistente en el momento de la promulgacion de la LCD, y de la que
obviamente derivan nuevas modalidades de competencia desleal.

19 Una técnica semejante se seguia ya en el Derecho de defensa de la competencia a la hora de delimitar las
conductas prohibidas, tanto en el europeo (actualmente en los articulos 101 y 102 del Tratado de
funcionamiento de la UE), como en el espafiol (actualmente en los articulos 1y 2 de la Ley de defensa de
la competencia).



y derogada regulacion de la LM, que se basaba para definir la deslealtad en la
contradiccion con las reglas de «correccion y buenos usos mercantiles»°.

Este cambio de orientacion pretendia hacer patente, como ya se advirtio
anteriormente, la absorcion del sector del Derecho de la competencia desleal, por un
superior Derecho de la competencia, en el que concurre con el Derecho de defensa de la
competencia o Derecho antitrust, y con el que comparte el objetivo comun de proteger la
competencia en interés de todos los que participan en el mercado, sefialado en el propio
articulo 1° de la LCD. En esta direccion, la LCD seguia la senda de aquellos
planteamientos que pretendian llegar a una nueva comprension de la competencia desleal,
desligada de parametros profesionales, no solo porque ello podria considerarse
contradictorio con la proteccion de la competencia, en la medida en que esos parametros
podrian ser equivalentes a obstaculos para competir, reconociendo ambitos de exclusiva
a los empresarios y demas profesionales en el mercado, sino por la apreciacion de nuevos
intereses concernidos por la competencia desleal, ademas del general, como los de los
consumidores, que pueden ser dafiados por comportamientos desleales, como los actos de
engafio o confusidon, por poner dos claros ejemplos de conductas que les pueden, al menos
potencialmente, perjudicar?’. En esta linea hay que considerar, en la doctrina espafiola,
principalmente los planteamientos del Profesor Menéndez que, en visperas de la LCD,
defendia como criterio para estimar la deslealtad, el concepto de abuso de derecho en
relacion con el derecho a competir en el mercado de los empresarios?2. Este criterio
guarda bastante relacion con la buena fe que fue el finalmente elegido por el legislador
de 1991 (inspirandose probablemente, como ya se dijo, en el Derecho suizo), y que en el
Derecho espafiol se invocan conjuntamente con caracter general, aunque de forma
separada, en el articulo 7 del Codigo civil?.

20 Otras normas del Derecho comparado, en la época, seguian respondiendo a estos criterios, como el § 2
de la Ley de competencia desleal alemana de 1909, que sefialaba «[w]er im geschéftlichen Verkehre zu
Zwecken des Wetthewerbes Handlungen vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoRen, kann auf
Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden»; o el articulo 2598, 3 del Cédigo civil
italiano que, tras referirse a algunos casos concretos de deslealtad, sefiala que también realiza actos de
competencia desleal quien «si vale direttamente o indirettamente di ogni altro mezzo non conforme ai
principi della correttezza professionale e idoneo a danneggiare l'altrui azienda.

21 Los tipos de los actos de competencia prohibidos, son tipos de peligro, sin que sea exigible que el dafio
se haya llegado a producir realmente: J. MASSAGUER, «La clausula general de prohibicién de la
competencia desleal», en Advocatus 7, 2002-11 A, p. 36; TATO/P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/CH.
HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de competencia desleal, Ed. La Ley, Madrid 2010, p. 69.

22 A, MENENDEZ, La competencia... cit., pp. 97 y ss., esp. 102 y s., donde sefiala que «[l]a categoria del
abuso de derecho parece presentarse asi como la mas adecuada para encuadrar dogmaticamente el acto de
competencia desleal. No se trata —continta— de un abuso individual, fundado en requisitos subjetivos o
morales, que seria dificil de explicar si tenemos en cuenta que el objeto de proteccion de la disciplina de la
competencia desleal es el orden concurrencial. Entendemos que se trata més bien de un abuso institucional,
tal como ha sido configurada esta modalidad del abuso por la moderna doctrina alemana [...] en otros
términos, que el ejercicio de un derecho (el derecho a la libre iniciativa econdmica) no puede lesionar la
finalidad de un instituto juridico (la competencia) en el que funcionalmente se integra».

23 Este articulo sefiala lo siguiente:
«1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

«2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que
por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso».



En cualquier caso, en la formula concreta escogida por la LCD, la deslealtad
competitiva suponia que se estaba ejerciendo un derecho, como es el de competir
(amparado en Espafia por el articulo 38 de la Constitucion?*), de manera contraria a las
exigencias de la buena fe?.

La exposicién de motivos de la LCD explicita estos planteamientos cuando sefiala
lo siguiente:

«[L]a Ley introduce un cambio radical en la concepcidn tradicional del Derecho
de la competencia desleal. Este deja de concebirse como un ordenamiento primariamente
dirigido a resolver los conflictos entre los competidores para convertirse en un
instrumento de ordenacién y control de las conductas en el mercado [...] Esta nueva
orientacion de la disciplina trae consigo una apertura de la misma hacia la tutela de
intereses que tradicionalmente habian escapado a la atencion del legislador mercantil. La
nueva Ley, en efecto, se hace portadora no solo de los intereses privados de los
empresarios en conflicto, sino también de los intereses colectivos del consumo».

Y cuando mas adelante explica que:

«El aspecto tal vez mas significativo de la cldusula general radica en los criterios
seleccionados para evaluar la deslealtad del acto. Se ha optado por establecer un criterio
de obrar, como es la «buena fe», de alcance general, con lo cual, implicitamente, se han
rechazado los més tradicionales («correccion profesional», «usos honestos en materia
comercial e industrial», etc.), todos ellos sectoriales y de inequivoco sabor corporativo».

Como indiqué anteriormente, esta orientacion merece ser compartida en cuanto a
la sistematizacion del Derecho de la competencia desleal con el Derecho de defensa de la
competencia, en el ambito superior del Derecho de la competencia, con un objetivo
comun de proteccion de la competencia, y la apreciacidn de otros intereses implicados en
sus reglas, distintos de los de los empresarios competidores, como el interés general
vinculado a la existencia de mercados competitivos?® y la tutela de los consumidores.

Sin embargo, considerar que el recurso a la buena fe en si mismo supone el
abandono de los viejos criterios de valoracion profesional, como indica la exposicién de
motivos, no es enteramente exacto. VVeamos por qué.

24 Que reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado.

25 Mantienen el encuadramiento del ilicito desleal en el abuso de derecho, J. MASSAGUER, «La clausula...»,
cit., p. 34 y R. ALONSO SOTO, en R. URIA/A. MENENDEZ, Curso de Derecho de mercantil, 22 ed., Civitas,
Madrid 2006, p. 377.

No obstante, la diferencia entre ejercicio de un derecho en contra de las exigencias de la buena fe —que es
lo que propiamente resulta de la norma comentada—, y el abuso de derecho, dista de estar clara en el Derecho
espafiol, como acredita la alternativa abierta por el articulo 7 del Cédigo civil que se acaba de sefialar, y los
diversos planteamientos de la doctrina y la jurisprudencia que han abordado la cuestion. A este respecto,
véanse las consideraciones de J. M. MIQUEL en C. PAZ-ARES et al. (dir.), Comentario del Cddigo Civil,
Ministerio de Justicia, Madrid 1991, I, sub art. 7.1, pp. 45y ss.

% En los que, como ensefia la ciencia econdmica, hay una asignacion eficiente de unos recursos que, por
definicidn, son escasos.



Ante todo, tenemos que tener en cuenta que la buena fe es un concepto juridico
indeterminado, pero que se viene utilizando en el campo del Derecho privado
principalmente en dos sentidos, como buena fe subjetiva y como buena fe objetiva?’. «La
primera se refiere a un estado mental. La segunda se refiere a un patron de conducta»?®.

En la clausula general de la LCD parece claro que la buena fe se invocaba en
sentido objetivo, esto es, como patron de conducta, no solo por la funcion que tenia la
clausula general, de definir determinadas conductas como desleales, sino también porque
el termino objetivo se utiliza en la misma férmula, que habla de comportamientos que
«objetivamente resulten contrarios» a ella?®. Por eso se va a estimar, ademas, irrelevante
la conciencia del sujeto agente en relacion con la comision de un acto de competencia
desleal; de manera que no es exigible la existencia de dolo o culpa®.

En el entendimiento de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, este patron
de conducta en que consiste la buena fe objetiva, «obliga a la exigencia en el ejercicio de
los derechos, de una conducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad,
justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias gque todo acto
consciente y libre puede provocar en el ambito de la confianza ajena»*!. Entendimiento
que se r;g mantenido asimismo en relacién con la interpretacion de la clausula general de
la LCD*-.

Por consiguiente, la buena fe en sentido objetivo se remite a criterios de ética
social relativos a la honradez en las relaciones interpersonales. Pero para valorar la
honradez de una conducta es necesario acudir a algin parametro que permita apreciarla o
medirla. Esto es equivalente a la comparacion con un determinado estandar de
conducta®. De estos estandares de conducta hay ejemplos relevantes en el Derecho
espafol (y seguramente en casi todos los ordenamientos), a la hora de medir la diligencia
exigible, cuando se habla de la del buen padre de familia (articulos 1094 y 1104 del
Cadigo civil, entre otros) o la del ordenado empresario (articulo 225 de la Ley de
sociedades de capital).

Si aplicamos estas consideraciones al caso que nos ocupa, en la medida en que los
actos de competencia desleal se realizan en el mercado, hay que recurrir a un parametro
que permita definir el estandar de conducta exigible a los que operan profesionalmente
en él. Como en su momento observd agudamente el Profesor Otero, esto conduce

27 También es un principio general del ordenamiento.

8 ). MIQUEL, «La buena fe (I): la buena fe subjetiva», en Blog Almacén de Derecho
[https://almacendederecho.org/la-buena-fe-subjetival.

2 Doctrinalmente hay coincidencia en que el término se utiliza en sentido objetivo. Asi, entre otros, J.
MASSAGUER, «La clausula...» cit., p. 33; A. BERCOVITZ en A. BERcoVITZ (dir.), Comentarios a la Ley de
Competencia Desleal, Aranzadi, Pamplona 2011, pp.99 y ss.; J.A. GARCIA-CRUCES, «Finalidad y ambito
de aplicacion de la Ley de competencia desleal. Clausula general de la deslealtad competitiva», en J.A.
GARCIA-CRUCES (dir.), Tratado de Derecho de la Competencia y la Publicidad, Tirant lo Blanch, VValencia
2014, 11, pp. 1167 y ss.

30 Asi se ha venido entendiendo ademas por la jurisprudencia. Entre otras, por la sentencia del Tribunal
Supremo n° 348/2002, de 19 de abril de 2002 [RJ 3306].

31 Sentencia del Tribunal Supremo 8 de julio de 1981 [RJ 3053].

32 Entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1996 [RJ 2246], n° 593/2000 de 16
de junio de 2000 [RJ 5288] y n° 348/2002 de 19 de abril de 2002 [RJ 3306].

33 Asi lo ha afirmado explicitamente la jurisprudencia menor en relacién con la competencia desleal. En
este sentido, véase la citada por R. GARCIA PEREZ, Ley... cit., pp. 83y s.
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indefectiblemente a los buenos usos de los empresarios (y demas profesionales) que
actian en el mercado, que utilizaban las normas anteriores, y que ahora se querian
soslayar3*.

Por esta via el criterio que el legislador echo por la puerta acaba entrando por la
ventana, por decirlo de manera grafica. Y esto se patentizard ain mas, por si hubiera
alguna duda, con la trasposicion de la Directiva sobre préacticas desleales con
consumidores a la que me refiero sequidamente, que, huyendo de escripulos dogmaticos,
recurre directamente a un criterio profesional para la delimitacion de la deslealtad, como
es el de diligencia profesional, aunque obviamente comparta la nueva dptica del Derecho
de la competencia desleal, al fijar el foco de atencion en los consumidores, y no en los
empresarios competidores.

Cuestion distinta es que la perspectiva general de proteccion de la competencia, y
més concretamente de tutela de los consumidores, deba luego llevarse a la comprension
del alcance de la propia clausula general, y de las diversas conductas que se tipifican, cosa
esta Ultima, que creo que la LCD acoge adecuadamente, por encima de criticas concretas
a algunos de los tipos configurados, antes y despues de la reforma de 2009. En este
sentido, no debe olvidarse que la clausula general, ademas de cerrar el sistema para
impedir la impunidad de actos de competencia desleal no previstos o tipificados —de ello
hablaremos mas adelante—, sirve también de explicacion a los que si lo estan.

De ahi deriva que, en la comprensién de la clausula general, habia que elevar a
primer plano el objetivo de preservar la competencia, que conforme a los intereses
generales que subyacen en la misma y a la debida proteccion de los demaés intereses
implicados en la misma (de los consumidores y de los competidores), debe ser entendida
como una competencia basada en los méritos empresariales®® y no en técnicas de
marketing mas o menos sofisticadas, que puedan ser reprobables®®.

Por el contrario, no es admisible que se reprima mediante la clausula general
conductas que concurrencialmente sean eficientes, en el sentido de «que promueva(n) las
prestaciones de quien las ejecuta o de un tercero por sus méritos, sin provocar una
alteracion de la estructura competitiva o en el normal funcionamiento del mercado»®'.

En este orden de consideraciones, debia asimismo considerase contrario a la buena
fe aquellas conductas que, real o potencialmente, fueran injustamente dafiinas para los
consumidores. En esta situacion estaban, por ejemplo, las practicas de marketing agresivo
en aquel momento no tipificadas especificamente como supuestos concretos de
competencia desleal —si lo seran después de la reforma de 2009, siguiendo la Directiva—,

3 J.M. OTERO, «La nueva Ley sobre Competencia Desleal», en Actas de Derecho Industrial, vol. 14, 1991-
92, pp. 33y ss. En contra de estos planteamientos J. MASSAGUER, «La cldusula...» cit., p. 33, entendiendo
que la deslealtad se funda «en la transgresion de normas objetivas de conducta que emanan directamente
del principio de competencia econdmica y pesan sobre todos los agentes que desarrollan una actividad
economica en el mercado, y no en la incompatibilidad de unos usos o costumbres de clase que deslegitiman
el dafio que pueda producirse a los terceros del desarrollo de una actividad competitiva».

3 En el mismo sentido, A. TATO/P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/CH. HERRERA PETRUS, La reforma...
cit., p.p. 76 y ss., que sefialan cémo en el proyecto se hacia alusion a que «los preceptos de esta Ley deberan
ser interpretados de acuerdo con el principio de competencia de prestaciones», y que ello se suprimid, como
revela el debate parlamentario, no porque se estuviera en contra de este principio, sino porque técnicamente
no se consideraba adecuado que se incluyera en la Ley un criterio interpretativo.

% Aunque competir con una buena publicidad o un buen marketing, siempre que sea correcto, forme
también parte de los «méritos empresariales».

37 J. MASSAGUER, «La clausula...» cit., p. 41.
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pero que debian entenderse igualmente prohibidas al amparo de la clausula general de
deslealtad, pues obviamente no es admisible que los empresarios presionen, acosen o
intimiden a los consumidores con el objetivo de hacerles contratar pues la libertad de
eleccion de los consumidores en el mercado es uno de los valores que indudablemente se
protegen3s.

Y, en cualquier caso, estimar que la normalidad o relativa normalidad de una
practica en el mercado, en el sentido de que pudiera considerarse usual, no la salvaria por
esta sola circunstancia del juicio de deslealtad, si valorada objetivamente cabria apreciar
su falta de ajuste con las exigencias de un mercado competitivo (los usos relevantes no
son todos los usos, sino solo los «buenos»)®.

IV. LA INCIDENCIA DE LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 2005/29
SOBRE PRACTICAS DESLEALES CON CONSUMIDORES

La Directiva 2005/29 sobre practicas desleales con consumidores, ademas de
obligar al legislador espafiol a acoger los supuestos de practicas desleales contemplados
en la misma, que no lo estuvieran ya previamente, como era el caso de las practicas
agresivas, y a valorar la conformidad de las que si lo estaban, como era el caso de las
engafosas, con lo dispuesto en ella, obligaba asimismo a replantearse la clausula general,
puesto que introducia para ello criterios aparentemente diferentes a los de la LCD.
Concretamente, el articulo 5, en sus apartados 1 y 2 sefialaba:

«1. Se prohibiran las practicas comerciales desleales.

«2. Una préctica comercial seré desleal si:

«a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional,
((y

«b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al
producto de que se trate, el comportamiento econémico del consumidor medio al que
afecta o al que se dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una
practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores».

En conexion con ello, en la lista de definiciones que contiene el articulo 2 de la
Directiva, en su apartado f), se define la «diligencia profesional» de la siguiente manera:

«el nivel de competencia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar
del comerciante en sus relaciones con los consumidores, acorde con las practicas honradas

3 En este sentido, en referencia a las ofertas molestas, el abuso de autoridad y la explotacion de
sentimientos, J. MASSAGUER, Comentario... cit., sub art. 5, p. 159.

39 Esta es seguramente la razon que llevé a modificar la propuesta de la Directiva de précticas desleales en
la que «la clausula general se construia en torno a las practicas normales del mercado, con lo que la licitud
de una practica se hacia depender, en esencia, de su comln aceptacién y uso por parte de los operadores
econdmicos»: A. TATO/P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/CH. HERRERA PETRUS, La reforma... cit., p. 63.

En todo caso se ha desarrollado una profusa jurisprudencia sobre la delimitacion de lo que es admisible o
no a estos efectos, de la que da cuidada cuenta R. GARCIA PEREZ, Ley... cit., pp. 75y ss.

12



del mercado o con el principio general de buena fe en el dmbito de actividad del
comerciante».

Como facilmente se observa la Directiva recurre sin ambages y prejuicios a la
«diligencia profesional», como criterio para valorar la deslealtad de una practica“, lo que
es adecuado si tenemos en cuenta las observaciones gque hicimos anteriormente. Pero a la
hora de definir que hay que entender por diligencia profesional, aunque se recurre a lo
que sea «acorde con las practicas honradas del mercado», se hace equivalente a este
concepto —se utiliza la conjuncién disyuntiva «o»— «el principio general de buena fe en
el &mbito de actividad del comerciante»*L,

Debido a ello, era facil concluir que el criterio de la «buena fe» que empleaba la
LCD era perfectamente compatible con lo dispuesto por la Directiva, maxime si se partia
para su comprension de los criterios que hemos apuntado, y que, acaso, no hubiera sido
necesario introducir mayores modificaciones en la clausula general originaria basada
exclusivamente en la buena fe, pues la armonizacion legislativa mediante directivas exige
unicamente equivalencia en las soluciones adoptadas por los ordenamientos, sin que sea
exigible un mimetismo formal de las normas de trasposicion*?, estando ademas disponible
el principio de interpretacion de las normas internas de conformidad con las directivas,
establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia*®. Sin embargo, con el proposito
de introducir una mayor claridad en la norma espafiola después de la trasposicion se opto
por introducir una diferenciacion en la clausula general, en el nuevo articulo 4.1, cuyos
dos primeros apartados quedaron redactados de la siguiente manera:

«1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe.

«En las relaciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las
exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a
la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados
especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las précticas honestas del
mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento
econdmico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la

40 Aunque se utilice el término «practicas comerciales», debe considerarse equivalente al mas tradicional
en Espafia de «actos de competencia desleal» que tengan por destinatarios a consumidores, ya que por tales
se entiende en el citado articulo 2 de la Directiva, apartado d), «todo acto, omisién, conducta o
manifestacién, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de un
comerciante y directamente relacionado con la promocién, la venta o el suministro de un producto a los
consumidores».

41 Con criterio distinto, J. MASSAGUER, El nuevo... cit., p. 75, considera que «el principio de la buena fe ha
sido incorporado (...) como estandar distinto de las practicas honestas (...) con la finalidad de dotar de
objetividad al juicio de desvalor (...) con el fin de evitar que la mera normalidad en el sector considerado
fuera suficiente para que las practicas comerciales debieran entenderse conformes con los requisitos
impuestos por la diligencia profesional».

42 Segln el articulo 288.3 del Tratado de funcionamiento de la UE «[l]a directiva obligara al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

43 Sobre este conocido principio, véase M. P. BELLO, «La interpretacion del Derecho nacional de
conformidad con las directivas», en Revista Juridica Galega, n° 22, 1999, pp. 13y ss.
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practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de
consumidores».

No parece acertada, por consiguiente, la idea, bastante generalizada en la doctrina
que ha interpretado la reforma espafiola, de que en estos momentos la LCD estableceria
dos clausulas generales, una de alcance, valga la redundancia, propiamente general, y una
especifica para el caso de que los destinatarios del acto sean consumidores**. Como se ha
observado con acierto, se trataria mas bien de una clausula «de naturaleza bifronte» con
una «version consumerista»*.

Otra cosa distinta, es que luego a la hora de tipificar las categorias de actos
afectados por la Directiva, se haya optado en ocasiones por diferenciar segun que el
destinatario sea 0 no un consumidor —cosa que se hace en los articulos 19 a 31,
reproduciendo el anexo I de la Directiva, circunscribiendo las conductas especificamente
a los consumidores—, lo que ciertamente puede crear perturbaciones en su aplicacion?®.

En cualquier caso, las consideraciones que se hicieron anteriormente sobre el
alcance que habia que dar a la clausula general originaria de la LCD de 1991, creo que
esencialmente se pueden seguir manteniendo en la formulacion actualmente vigente,
acaso de manera mas clara en cuanto se ha clarificado el alcance que hay que dar a la
buena fe como criterio de delimitacion de la deslealtad®’.

V. EL DOBLE PAPEL DE LA CLAUSULA GENERAL

Como se apuntd anteriormente, la clausula general, dentro del sistema de
delimitacion de la competencia desleal, tenia ya, y sigue teniendo después de la reforma
de 2009, el doble sentido de, por una parte, explicar el fundamento del sistema y, por otro,
servir de cierre a la prohibicién de los actos de competencia desleal.

En el primer sentido, sirve para explicar y, por tanto, para descubrir la ratio legis
de las distintas conductas prohibidas que se tipifican, y de los limites o requisitos que se
exigen para su concurrencia. Ratio legis de la que hay que partir necesariamente para una

44 Asi, entre otros, A. TATO/P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/CH. HERRERA PETRUS, La reforma... cit.,
p. 67; A. BERCOVITZ en Comentarios... cit., p. 104 y J.A. GARCIA-CRUCES, «Finalidad...» cit., pp. 1179y
SS.

45 J. MASSAGUER, «Treinta afios de Ley de competencia desleal», en Actualidad Juridica Uria Menéndez,
55, enero-abril de 2021, p. 75.

4 Advierten de estas perturbaciones A. TATO/P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/CH. HERRERA PETRUS,
La reforma... cit., pp. 50 y ss. Afiado que esto no era estrictamente necesario, como pone de relieve la
reformulacién que se ha hecho de la definicion de algunas conductas para hacerlas compatibles con la
Directiva, como la relativa a los actos de engafio.

47 Complementariamente podemos ver un engarce con el planteamiento que vincula este concepto al
estandar de conducta de los buenos usos de los empresarios, en la posibilidad que se reconoce a sus
asociaciones y a las de consumidores de establecer voluntariamente cddigos de conducta para concretar e
incrementar el nivel de proteccién frente a los actos de competencia desleal, en los articulos 37 a 39 LCD,
siguiendo lo que ya disponia a estos efectos el articulo 10 de la Directiva de practicas desleales con
consumidores. En Espafia el ejemplo mas caracteristico es el de Autocontrol, con diversos cédigos de
conducta en el ambito de la publicidad comercial y con un 6rgano independiente de resolucién de
reclamaciones, el Jurado de la Publicidad, aunque su origen es anterior al reconocimiento de estos sistemas
en la Directiva y en la Ley espafiola (se fundd en 1996 como una asociacién sin animo de lucro que integra
anunciantes, agencias de publicidad, medios de comunicacion y asociaciones industriales).
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adecuada interpretacion de las normas, como advierte el articulo 3.1 del Codigo civil
espafiol 8,

En el segundo, para evitar que, por falta de tipificacion, por imprevision de la
legislacion o por la novedad de los comportamientos, queden impunes actos de
competencia desleal que respondan al fundamento y a las funciones de la prohibicion de
los actos de competencia desleal que, por su propia naturaleza disciplinadora del mercado,
debe tener caracter general.

En este punto, ha de tenerse en cuenta, no obstante, lo que sefiala la exposicion de
motivos de la LCD, en relacion con las conductas tipificadas:

«De acuerdo con la finalidad de la Ley, que en definitiva se cifra en el
mantenimiento de mercados altamente transparentes y competitivos, la redaccion de los
preceptos anteriormente citados ha estado presidida por la permanente preocupacion de
evitar que précticas concurrenciales incomodas para los competidores puedan ser
calificadas, simplemente por ello, de desleales. En este sentido, se ha tratado de hacer
tipificaciones muy restrictivas, que en algunas ocasiones, mas que dirigirse a incriminar
una determinada préctica, tienden a liberalizarla o por lo menos a zanjar posibles dudas
acerca de su deslealtad. Significativos a este respecto son los articulos 10 y 11, relativos
a la publicidad comparativa y a los actos de imitacion e incluso los ya citados articulos
16 y 17 en materia de discriminacion y venta a pérdida».

En este contexto, es claro que este propdsito doble de liberalizacion y clarificacion
de ciertos comportamientos tenidos por desleales, se frustraria si se permitiera utilizar
autonomamente la clausula general que, por su propia naturaleza, estd basada en
conceptos juridicos indeterminados —lo que es generador inevitablemente de inseguridad
juridica—, para juzgar ex post como desleales conductas que ex ante el legislador ha
entendido que no lo serian al perfilar el correspondiente tipo®°. De la misma manera en
que no debe confundirse la presion competitiva, que es resultado del juego de la libre
competencia y justo lo contrario de la vida facil del monopolista, con la deslealtad
competitiva.

En linea con estos planteamientos el Tribunal Supremo, en una reiterada
jurisprudencia, ha venido estimando acertadamente que la clausula general solo puede
aplicarse a actos que no estuvieran previamente tipificados, de manera que, en relacién
con los que si lo estan, hay que atenerse estrictamente a la tipificacion realizada por la
LCD, sin que sea posible utilizar dicha clausula para, yendo mas lejos de lo previsto en
cada caso por la Ley, estimar la deslealtad de una conducta®°.

48 Este articulo sefiala que «[I]as normas se interpretaran segtn el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas». La jurisprudencia menor ha
reconocido en ocasiones el valor interpretativo de la clausula general: véase la citada por R. GARCIA PEREZ,
Ley... cit., p. 80.

49 En sentido similar, R. GARCIA PEREZ, Ley... cit., p. 106.

%0 En este sentido, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo n° 1169/2006 de 24 de noviembre de
2006 [RJ 262], n° 468/2013 de 15 de julio de 2013 [RJ 5917], n° 306/2017 de 17 de mayo de 2017 [RJ
2313].
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