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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacién del engafo
dentro de las practicas comerciales, debido a que se trata de una cuestion
de absoluta actualidad; en concreto, seran objeto de estudio los actos de
engafo, las omisiones engafosas, las practicas sefiuelo y las
promociones engafosas, llevando a cabo, en primer lugar, un analisis
tedrico y, por altimo, un abordaje de jurisprudencial que esclarezca lo
explicado.

PALABRAS CLAVE: practicas comerciales, engafo, practicas sefuelo,
promociones engafosas, competencia desleal.

ABSTRACT

This study aims to examine the regulation of deception within commercial
practices, because it is an issue of absolute topicality; in particular, acts
of deception, deceptive omissions, decoy practices and misleading
promotions will be studied, carrying out, firstly, a theoretical analisis and
finally, a jurisprudential approach that clarifies what has been explained.

KEY WORDS: commercial practices, deceit, decoy practices, misleading
promotions, unfair competition.
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INTRODUCCION

A lo largo del tiempo, se ha admitido la necesidad de respetar el principio
de la libertad de mercado, permitiendo que quienes actien en el mismo oferten
sus productos a través de las técnicas que consideren pertinentes. Sin embargo,
cada dia, queda mas patente que esa libertad que deben tener los empresarios
no puede legitimar abusos, ni respecto a otros competidores, ni respecto a los

consumidores de esos bienes o0 servicios.

Si bien, en los inicios del derecho mercantil, las normas se centraban mas
en regular las relaciones entre los empresarios, en la actualidad, cada dia se da
mas relevancia a proteger a los consumidores dentro de las relaciones
comerciales. Esta materia ha adquirido mucha importancia tanto dentro de la
Unién Europea como en cada uno de los Estados Miembros! y, bajo esta
premisa, he considerado relevante realizar un estudio de las practicas
comerciales desleales con los consumidores, en concreto, los casos de engafio,
ya que, todos en algin momento de nuestra vida nos hemos sentido 0 nos
sentiremos burlados, ya sea por la presentacion de un anuncio, por las

condiciones de la compra de un producto o por la actuacion del empresario.

Se trata de sucesos que cotidianamente nos podemos encontrar, pero, en
el caso de consumidores medios, muchos no se percatan de gue estan siendo
engafados o, los que si lo aprecian, no se animan a desplegar acciones
judiciales bien por la escasa relevancia del pleito o bien por no complicarse. Por
ello, con el fin de hacer un repaso sobre los posibles engafios, el presente trabajo
analizara su regulacién en los articulos 5, 7 y 22 de la Ley de Competencia

Desleal.

Estos articulos muestran varias conductas de engafo, por un lado, el
engafio en su vertiente activa — los actos de engafio, regulados en el articulo 5
de la LCD - por el otro, el engafio en su vertiente pasiva — las omisiones

engafosas, reguladas en el articulo 7 de la LCD —y, por ultimo, el engafio a los

1 Por ejemplo, se ha aprobado en Espafia recientemente un incremento en los Presupuestos
Generales del 20% dedicado al consumo, con la finalidad de reforzar la regulacion del juego
online, del Sistema Arbitral de Consumo, ademas de otras medidas destinadas a la proteccion
del consumidor frente a los fraudes en las compras online.
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consumidores en las practicas comerciales — en concreto, las practicas sefiuelo

y las promociones engafiosas, reguladas en el articulo 22 de la LCD.

Las conductas seran explicadas paso a paso Y, tras haber realizado su
andlisis legal, se refrescara su contenido mediante supuestos reales que nos
permitirdn tener una mayor perspectiva de lo explicado. Sin embargo, cabe
resaltar que la mayoria de los casos jurisprudenciales versan entre empresarios,
quienes poseian un especial interés en que las conductas de sus competidores

fueran declaradas desleales.
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CAPITULO 1. LA EVOLUCION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
EN ESPANA

1.1 INTRODUCCION

Histéricamente, la regulacion contra la competencia desleal ha sido una
de las tareas pendientes de nuestro legislador, pese a que constituye uno de los

pilares fundamentales dentro del sistema del Derecho Mercantil.

Espafia se encontraba en una situacioén de inseguridad juridica debido a
gue no poseia siquiera normas que pudieran describir cuando un acto se
consideraba desleal ni mucho menos acciones destinadas a combatir dichas
conductas; por ello, con la Ley de Propiedad de 1902 se quiso esclarecer esta
situacion definiendo los actos de competencia ilicita, asi como enumerando unos
actos que podian considerarse desleales. No obstante, se trataba de una primera
toma de contacto con esta disciplina ya que la regulacion devenia insuficiente,
debido a que daba lugar a generar distintas interpretaciones, no incluia una
clausula general de deslealtad y, se vinculaba la competencia desleal a la
proteccion de la propiedad, no configurandola como una disciplina autbnoma de

la anterior.

A consecuencia de esta situacion, fueron muchas las maniobras que
intentd realizar la doctrina para reprender las conductas desleales tales como, la
prohibicién de la competencia desleal basandose en la aplicacion de la teoria de
la responsabilidad extracontractual, contenida en el articulo 1902 del Cédigo
Civil? o la posibilidad de prohibir los actos de competencia desleal mediante la
aplicacién del articulo 10 bis del Convenio de la Unién de Paris. Estos
planteamientos resultaban infructuosos debido a que la regulacion internacional
no era aplicable cuando ambas partes eran espafolas y a que, aunque se
pudiera aplicar esa normativa, el Convenio confiaba a los Estados firmantes la
creacion de instrumentos para su efectiva aplicacion, siendo inexistentes en

nuestro pais.

2 GONZALEZ PONS, E. “Practicas agresivas y tutela del consumidor” p. 36 (Madrid, 2019)
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Fue en el afio 1988 cuando, tras algunos intentos en vano?, se quiso
mitigar esta ausencia legislativa a través de la aprobacion de la Ley 32/1988, de
10 de noviembre de Marcas y la Ley 34/1988, de 11 de noviembre General de
Publicidad, pero, poco después, se evidencidé que esta escasa y fragmentaria
regulacion que, a menudo contenia aspectos parciales e incluso meramente

marginales, careceria de fuerza de cara al futuro.

Por ello, el 11 de enero de 1991 se publicé la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal, con la finalidad de crear un marco juridico cierto y efectivo que eliminara
esa incertidumbre que existia en el sector consecuencia de la pobre actividad
legislativa. La creacién de esta norma era de caracter inexcusable debido a la
creciente demanda social, el desarrollo de la vida mercantil, las nuevas
estrategias comerciales y, sobre todo, para tratar de poner fin a aquellas
conductas que eran gravemente perjudiciales para los intereses del sector.

Aunque, debemos destacar que, uno de los principales motivos
impulsores de la creacion de esta ley fue la necesidad de homologar nuestro
ordenamiento en el plano internacional, ya que el ingreso de Espaina en el
Comunidad Econdmica Europea exigia la existencia de una normativa acorde a
la de los Estados Miembros. En definitiva, se realizé una profunda renovacion
del derecho de la competencia desleal cuyo objetivo era resolver los conflictos
entre los competidores convirtiéndose en un instrumento de ordenacion y control

de las conductas en el mercado®.

1.2 LA LEY 3/1991, DE 10 DE ENERO, DE COMPETENCIA DESLEAL.

Como se anticipaba en la introduccion, antes de la aprobacion de la Ley
de Competencia desleal de 1991 la regulacion de esta materia en nuestro pais
dejaba mucho que desear, siendo la doctrina la primera en manifestar interés por

desarrollar esta disciplina.

8 Se trat6 de luchar para reprimir los comportamientos desleales aprobando la Ley 110/1963, de
20 de julio, de Represién de las Practicas Restrictivas de la Competencia; un Convenio entre el
Gobierno de Espafia y EE. UU donde nuestro pais se comprometia a desalentar las conductas
desleales; asi como, la Ley 61/1964, de 11 de junio, que regulaba el Estatuto de la Publicidad.
Normativa que, en la practica, tuvo una repercusion limitada.

4 Preambulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal.
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La aprobacion de esta ley de competencia desleal era prometedora, ya
que contendria en un mismo cuerpo normativo la proteccién de todos los
intereses que pueden verse afectados por la competencia desleal. Sin embargo,
habia algunas voces que cuestionaban la efectividad de esta ley y se puso en
duda si zanjaria aquellas practicas desleales de las empresas hacia los

consumidores o si Gnicamente reprenderia conductas entre los empresarios®.

El legislador esparfiol, a la hora de articular un nuevo sistema de
competencia desleal, se inspir6 en las regulaciones que habian tomado los
paises cercanos, principalmente del modelo alemén. Este modelo giraba en
torno al concepto <<Gute Sitten>>6 que establecia la prohibiciéon de cualquier
forma de competencia contraria a los buenos usos o costumbres y enumeraba
varios supuestos concretos de competencia desleal, como la proteccion del
secreto empresarial, la publicidad engafiosa...

Por ello, nuestra Ley de Competencia Desleal de 1991, contiene una
clausula general prohibitiva de la competencia desleal basada en la buena fe y
un listado de actos que se consideraban contrarios a la buena competencia
acompafado de un avanzado régimen de acciones civiles para la defensa de los

intereses afectados.

Sin embargo, hasta la aprobacion de la Directiva 2005/29/CE de practicas
comerciales desleales y su correspondiente transposicion a través de la Ley
29/2009, no sera cuando el legislador preste su total atencion a la proteccién de
los consumidores ante las practicas desleales.

1.3 LA DIRECTIVA 2005/29/CE

Pese al gran avance que supuso en el sistema espafol la Ley de
Competencia Desleal de 1991, la realidad juridica requeria dar algunos pasos
mas vy, el 11 de junio de 2005, se publico en el DOUE el texto definitivo de esta
norma. La finalidad de esta reforma la establece la propia Directiva en su

Considerando al explicar como las leyes de los Estados Miembros relativas a las

5 Tradicionalmente la competencia desleal se configuraba Unicamente como aquella disciplina
gue surgia entre empresarios competidores directos.
6 Del aleman, el término “Gute Sitten” significa las buenas costumbres, la buena moral.
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practicas comerciales desleales muestran marcadas diferencias que podrian dar
lugar a distorsiones apreciables de la competencia y obstaculizar el buen

funcionamiento del mercado interior.

Asi mismo, se explica que la existencia de regulaciones dispares dentro
de la Unién Europea genera un claro perjuicio, no solo a los intereses
econdmicos de los consumidores, sino también, a los intereses de las empresas,
quienes se encontraban inmersos en un clima de incertidumbre con numerosas

barreras a la hora de llevar a cabo transacciones comerciales internacionales.

En definitiva, la Directiva fue creada por la necesidad de armonizar las
normas de competencia desleal de los Estados Miembros, concretamente,
aquellas relativas a las practicas comerciales desleales. Por todo ello, la Directiva
implicaba una incorporacion practicamente literal en los sistemas de los Estados
Miembros ya que esta era la Unica manera de que el comportamiento de
consumidores y profesionales se rigiera al unisono por las mismas normas en

todo el territorio de la Union Europea.

Esta norma se configura sobre una clausula general, contenida en el
articulo 5, que prohibe las préacticas comerciales desleales, diferenciando entre
las practicas engafiosas y agresivas (articulos 6-9) e incluyendo un anexo con
31 practicas comerciales que seran consideradas desleales en todo caso.
Ademas, opta por reemplazar las clausulas generales y principios juridicos
divergentes de los Estados miembros por un Unico y nuevo, el de la diligencia
profesional’. Este concepto, tal y como se establece en el articulo 2 letra h de la
Directiva, debe ser entendido como ‘el nivel de competencia y cuidado
especiales que cabe razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones
con los consumidores, acorde con las practicas honradas del mercado o con el
principio general de buena fe en el ambito de actividad del comerciante”. Un
principio que no era desconocido en nuestro sistema mercantil ya que es
correlativo al de la buena fe; se trata de un concepto juridico indeterminado que
debe interpretarse teniendo en cuenta la finalidad de la directiva para poder

conseguir el resultado que esta persigue.

7 RUIZ PERIS, J.I en “Una reforma consumerista de la ley de competencia desleal o reforma no
siempre significa mejora” en AUTORES VARIOS (Ruiz Peris, J.I (Dir)) “La reforma de la ley de
competencia desleal”. Valencia, 2010. (p. 16)
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Por otro lado, la directiva traslada una obligacién a los Estados Miembros
quienes seran los encargados de velar por que existan medios eficaces para
luchar contra estas practicas y deberan incluir disposiciones legales para que,
quienes tengan un interés legitimo, puedan interponer acciones judiciales contra
las practicas comerciales desleales o someter las mismas a un Organo

administrativo que resuelva reclamaciones sobre estas.

Si lo comparamos con otras reformas, esta directiva ha sido la reforma
europea mas importante para combatir las practicas comerciales desleales con
los consumidores, pero, aunque han pasado ya varios afios desde su
promulgacion, se sigue cuestionando si ha logrado el objetivo perseguido, que el

consumidor actle con confianza en sus transacciones internacionales®.

1.4 LA LEY 29/2009, DE 30 DE DICIEMBRE, SOBRE PRACTICAS
COMERCIALES DESLEALES.

Tras la publicacion de la Directiva 2005/29/CE, una de las obligaciones
del estado espafiol era incorporar su contenido a nuestro sistema de derecho.
Con dicha finalidad, la Ley 29/2009 modificé varias leyes, entre ellas la antigua
Ley de Competencia desleal de 1991, el Texto Refundido de la Ley General para

la Defensa de Consumidores y Usuarios y la Ley General de Publicidad.

Esta reforma tardé en llegar cuatro afios, con el correspondiente “tiron de
orejas” de la Unidén Europea que, en la STIJUE de 23 de abril de 2001°, Caso
«Total», declar6 que el Reino de Espafia habia incumplido las obligaciones que
le incumbian en virtud de la Directiva 2005/29/CE por no haber adaptado la
misma al derecho interno del pais dentro del plazo fijado legalmente.

Esta norma fue més alla de lo exigido ya que, el legislador espafiol no
transpuso directamente el contenido de la Directiva, sino que realizé una reforma
completa de las conductas prohibidas en las relaciones con los consumidores
(recogidas en los articulos 5, 6, 7, 8, 10, 11, 18 de la Ley) y establecié un nuevo

régimen para aquellos comportamientos desleales que no constituyan practica

8 GONZALEZ PONS, E. “Practicas agresivas y tutela del consumidor” p. 66 (Madrid, 2019)
9 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Octava; ldentificador europeo de
jurisprudencia: ECLI:EU:C:2009:265; base de datos empleada: CURIA.
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comercial (recogido en el articulo 4 de la Ley)!°. Ademdas, se realizaron
modificaciones respecto al &mbito de aplicacion de la ley, ya que, incluyé
expresamente la publicidad ilicita como conducta desleal y sujeta a los
empresarios a la aplicacion de esta ley, la cual sera aplicable frente a cualquier
acto desleal realizado antes, durante o después de una operacion comercial o
contrato, independientemente de que este se celebre o no.

El proceso de transposicion de la Directiva ha sido cuestionado por la
doctrina, ya que, el legislador decidié introducir su contenido modificando la
antigua ley de competencia desleal del afio 1991 y se tomo la libertad de
diferenciar los actos de competencia desleal en funcion del sujeto perjudicado
por la practica, estableciendo actuaciones desleales con caracter generalt! y
actos que se reputaran desleales siempre que el destinatario sea un consumidor.
Por ello, en Espafia nos encontramos con una regulacion que ha provocado
dudas sobre su ambito de aplicacion ya que simultdneamente contiene las
practicas comerciales engafiosas, omisiones engafiosas y practicas agresivas
(arts. 5,7,8 LCD) y, por otro lado, practicas comerciales con caracter general y

practicas comerciales desleales con los consumidores.

En consecuencia, se ha producido una ruptura de la proteccion unitaria de
los participantes en el mercado, ya que, al haberse incorporado la categoria de
practicas comerciales desleales con los consumidores se rompe la unidad que
caracterizaba a la Ley hasta entonces, provocando que determinadas practicas

puedan verse sometidas a un doble régimen juridico.

Por todo lo expuesto, si realizamos un balance del impacto de esta ley
podriamos observar que, si bien ha cumplido su objetivo, ya que es evidente el
incremento de transacciones internacionales, como podemos observar en el
namero de compras realizadas por internet, la realidad es que la transposicion
de la normativa europea podia haberse realizado con mayor efectividad sin

guebrar esa armonizacion total que Europa queria trasladar a todos los estados.

10 RUIZ PERIS, J.l en “Una reforma consumerista de la ley de competencia desleal o reforma no
siempre significa mejora” en AUTORES VARIOS (Ruiz Peris, J.I (Dir) )*La reforma de la ley de
competencia desleal. Valencia, 2010.(P4g. 12)

11 En el Capitulo Il de la Ley de Competencia Desleal se recogen, en primer lugar, practicas
desleales con caracter general, debiendo entender las mismas como aquellas que se reputaran
desleales independientemente del sujeto destinatario de la practica.
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CAPITULO 2. LOS ACTOS DE ENGANO

2.1 INTRODUCCION.

La proteccion a los consumidores ha adquirido gran importancia
dentro de la competencia desleal, hasta tal punto que, en la Ley de Competencia
Desleal se incluye un capitulo especifico, el Capitulo Il, con el nombre: “Las
practicas comerciales con los consumidores y usuarios”. Este Capitulo, en su
articulo 19, establece que las practicas comerciales desleales con los
consumidores son un listado nimerus clausus en la Ley, ya que solo podran
tener dicha consideracion las contenidas en ese capitulo'? y, concretamente, las

recogidas en los articulos 4,5, 7y 8 de la Ley.

Esta mencion incluye tanto a los actos de engafio como a las omisiones
engafosas dentro del listado de practicas comerciales desleales. Ambas
materias, que constituyen el objeto de estudio de este proyecto, se encontraban
reguladas en un mismo articulo®® en la redaccién original de la Ley, pero
actualmente, su regulacién se encuentra separada en los articulos 5y 7 LCD; de
forma consecuente, hare referencia a ambas cuestiones a través de capitulos

diferenciados en este proyecto.

Los actos de engafio constituyen uno de los mayores paradigmas de
deslealtad frente al consumidor ya que, cuando pensamos en un acto de
competencia desleal, el mas primitivo de todos es este, el acto de engafio, aquel

en el que el consumidor obtiene unas expectativas equivocadas de un producto

12 Forman parte del Capitulo Il de la Ley de Competencia Desleal desde el articulo 21 LCD hasta
el articulo 31 LCD.

13 Los actos de engafio y las omisiones engafiosas se regulaban en el articulo 7 de la Ley de
Competencia Desleal en la redaccion vigente a 11 de enero de 1991 que disponia lo siguiente:
“Se considera desleal la utilizacién o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision
de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga lugar,
sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la
naturaleza, modo de fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad y
cantidad de los productos y, en general, sobre las ventajas realmente ofrecidas”.
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0 servicio a consecuencia de la actuacion del empresario que ha ido dirigida a

provocar ese error.

2.2 CONCEPTO Y REGULACION.

El articulo 5.1 de la LCD sefiala que «se considera desleal por engafiosa
cualquier conducta que contenga informacion 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».
Ademas, la norma incide en un listado de aspectos, que explicaré en el epigrafe

siguiente, sobre los que ha de recaer el acto para reputarlo como engafioso.

La norma establece que estos actos podran llevarse a cabo a través de
«cualquier conducta», si bien en la practica lo habitual es que se desarrollen los
actos de engafio a través de la publicidad comercial'#, es decir, mediante
publicidad engafiosa. En estos casos, la deslealtad no devendra unicamente del
ofrecimiento de informacion engafiosa, sino en la posibilidad de que la
informacion ofrecida, sea falsa o cierta, pueda inducir a error a los destinatarios
hasta el punto de alterar su comportamiento econémico a la hora de tomar una

decisién sobre la adquisicion de bienes o servicios?®.

Por ello, lo mas importante a la hora de determinar si nos encontramos
ante un acto de engafio, es atender a si la informacion proporcionada es
susceptible de inducir a error a los destinatarios hasta el punto de poder alterar
su decision. Para ello habra que analizar el mensaje que se transmite, la clientela

real o potencialmente afectada...

Por otro lado, el articulo 5 comprende un tipo especifico de engafio en su
segundo apartado en el que menciona los actos de engafio que constituyen un

incumplimiento de compromisos contenidos en un cédigo de conducta'®

14 VVid. CORBERA MARTINEZ, J.M. en BENEYTO, K. (DIR) “Actos de competencia desleal y su
tratamiento procesal”’ p. 78

15 VVid. CARBAJO CASCON, F., “Manual practico de Derecho de la competencia”, pag. 390.

16 |os cédigos de conducta constituyen una muestra de lo que se denomina autorregulacion, es
decir, la capacidad de las entidades, instituciones y organizaciones para regularse a si mismas
a partir de la normativa establecida. Son mecanismos de cumplimiento voluntario en los que se
establecen reglas especificas de proteccion de datos para categorias de responsables o
encargados del tratamiento.
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estableciendo que «Cuando el empresario o profesional indique en una practica
comercial que esta vinculado a un codigo de conducta, el incumplimiento de los
compromisos asumidos en dicho codigo, 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».

Por lo que, para encontrarnos ante uno de estos supuestos debe existir
un codigo de conducta asumido por el profesional, que se haya producido un
incumplimiento de los compromisos, que este incumplimiento pueda verificarse
y que el mismo pueda distorsionar el comportamiento econoémico del

destinatario.

2.3 PRESUPUESTOS ESENCIALES.

Como mencionamos anteriormente, para poder apreciar la existencia de
un acto de engafio se deben cumplir varios presupuestos: en primer lugar, que
nos encontremos ante una conducta que presente una informacion falsa o veraz
que pueda inducir a error a los destinatarios, en segundo lugar, que esa
informacion sea susceptible de alterar el comportamiento econdémico del
consumidor y, por ultimo, que el engafio recaiga sobre los aspectos tasados que

aparecen regulados en el articulo 5.1 LCD.

2.3.1 Informacién falsa o veraz capaz de inducir a error a los

consumidores.

Dentro de este apartado debemos destacar que el legislador haya incluido
dentro de este acto desleal no solo los casos en los que el empresario o
profesional utilice informacion falsa, sino que, ademas, de forma novedosa a la
anterior regulacioén, incluye el supuesto de que, aunque la informacion trasladada
sea veraz, la misma pueda inducir o induzca a error a los destinatarios. Nos

encontramos, por tanto, ante dos posibles situaciones relativas a la informacion:

En primer lugar, que la informacién proporcionada sea falsa y la conducta

realizada no se haya ajustado a la verdad. En estos supuestos, si queda
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constatado que esa informacion es falsa, se da por cumplido iuris et iure el primer
presupuesto para que el acto se considere engafioso sin necesidad de ulterior
analisis, ya que, al haber presentado al destinatario una informacion falsa, la
misma por si sola provoca que el consumidor caiga en error. Aunque, cabe
recordar que, para que podamos reputar definitivamente la conducta como
desleal, la misma debe cumplir también los otros dos presupuestos

mencionados.

En segundo lugar, que la informacion sea cierta, pero, ya sea por su modo
de presentacion o por el contenido, induzca o pueda inducir a error a sus
destinatarios. En este caso, la informacién presentada es cierta, pero, por
diferentes circunstancias, genera en el destinatario unas expectativas
equivocadas o presenta una idea que no es consecuente con la realidad; aunque
pudiera parecer un supuesto puntual, la practica ha demostrado que los
consumidores estdn cada vez mas expuestos a estos casos en los que las
empresas trasladan medias verdades, que, pese a mostrar un contenido cierto,
la presentacion del mismo provoca en el consumidor una conclusién equivocada

de lo que realmente es el producto.

Un caso muy ilustrativo a estos efectos es el que se presenté ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 43 de Barcelona cuando la empresa Carlo
Food Group Espafia, S.A demand6 a Snack Ventures, S.A por la
comercializacion de las conocidas “Lay’s Mediterraneas”’. La problematica de
este producto devino de la presentacidon del mismo en contraste con su
composicién, ya que, las patatas fueron presentadas en una bolsa en la que
aparecia tanto en la portada como en la parte trasera una aceitera tradicional de
gran tamafo bajo un eslogan que decia “El producto natural de nuestra dieta, el
aceite de oliva, es el ingrediente esencial de la receta de Lay’s Mediterraneas”
pero, lamentablemente, el aceite de oliva solo representaba un 2% del total de
la composicion. Por esta razon, el juez de Barcelona ordend a la empresa
demandada retirar este producto del mercado al considerar que su presentacion
provocaba un error relevante sobre las caracteristicas del producto, el cual,

unicamente es condimentado con aceite de oliva, pero, su composicion principal

17 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 43 de Barcelona 18 de enero 2003
(TOL.315.496)
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se basa en aceites vegetales. Ademas, esta sentencia valora el comportamiento
del consumidor y la induccién a error que deriva del envase, considerando el
Juez que, la compra de patatas de bolsa consiste en una compra impulsiva en la
gue el consumidor se deja llevar por la presentacion del producto y su publicidad
siendo mucho mas probable que, al deducir del envase que las patatas se
componian de aceite de oliva, los consumidores optarian por comprarlo frente a

otros productos?s,

2.3.2 Aptitud para alterar el comportamiento econémico.

El segundo de los presupuestos para considerar si nos encontramos ante
un acto de engafio requiere que la conducta engafiosa sea idonea para modificar

la decision del destinatario en el contexto de una transaccion.

Para determinar si efectivamente la conducta es capaz de distorsionar o,
ha distorsionado, el comportamiento econdémico del consumidor debemos estar
al estandar del consumidor medio normalmente informado y razonablemente
perspicaz sin que resulten suficientes las opiniones subjetivas del operador
juridico encargado del andlisis de la controversia'®. Hemos de tener en cuenta
que, el grado de distorsion, habr4 de valorarse en cada supuesto concreto
examinando si la practica comercial se dirige a menguar la capacidad del
consumidor para tomar una decision sobre su comportamiento econémico que

de otro modo no hubiera tomado.

Sobre este concepto gir6 la Sentencia del Tribunal Supremo num.
435/2018 de 11 de julio de 2018 en la que se puso fin a un conflicto surgido entre
Egamaster, S.A y Bellota Herramientas S.A.U debido a que esta ultima habia
lanzado un comunicado en el que difundia ser la primera empresa del sector de

la herramienta de mano y recambio agricola en recibir el galardén “Q de oro”.

18 |_a sentencia recoge una prueba pericial de mercadotecnia que ha desvelado que el 90,3% de
los consumidores encuestados respondieron que creian que el producto en cuestién estaba frito
con aceite de oliva, mientras que un 42,9% pensaron lo mismo respecto al producto que
comercializa la parte demandante. En esta misma linea, el juez también sefiala que en otra
prueba pericial se constatd que el 84 por ciento de los consumidores prefiere el aceite de oliva a
otro aceite.

19 ALVAREZ RUBIO, J. “La proteccién del consumidor en el derecho de la competencia”
Granada, 2017 (pag. 57)
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Este comunicado se difundié en todo el territorio nacional, siendo publicado en
numerosos medios reconocidos como La Vanguardia, 20 minutos o
Europapress, entre otros, sin percatarse ninguno de que esta afirmacion no era
cierta, ya que la empresa Egamaster S.A habia ganado este reconocimiento 4
afios antes, no siendo, por tanto, Bellota Herramientas la primera empresa en
conseguir este galardon. Conforme a lo explicado, el Tribunal Supremo valoré la
aptitud de esa nota de prensa para alterar el comportamiento econémico de los
consumidores y determiné que “Egamaster habia obtenido con anterioridad la
«Q de oro» y realiza trabajos de montaje y ensamblaje de piezas prefabricadas
por otro, y pone su marca en los productos terminados, de tal forma que de cara
al publico y a sus clientes figura como fabricante. Por eso, la afirmacién
contenida en el comunicado de prensa de que Bellota es la primera empresa del
sector en obtener la «Q de oro» induce a error, en cuanto que el publico
consumidor de esos productos puede entender que el sector incluye también a
empresas como Egamaster, pues a fin de cuentas se comercializan
herramientas de mano con su marca. Es por ello que, en contra de lo apreciado
por la sentencia recurrida, en este caso la informacion suministrada por Bellota
era apta para inducir a error a sus destinatarios, con lo que se cumple el primero
de los requisitos exigidos para calificar el comportamiento de la demandada de

«actos de engafio» del art. 5.1 LCD.”

Finalmente, el Tribunal Supremo reconocié su derecho a Egamaster
revocando las sentencias de instancia y declarando que la empresa Bellota
Herramientas S.L.U habia cometido un acto de engafio, ordenando no solo el
cese de la difusién de la nota de prensa engafiosa sino también la publicacion
de una nota rectificativa a través de los mismos medios en los que se habia

publicado la anterior.

2.3.3 Aspectos sobre los que debe recaer el engafio.

Si efectivamente nos encontramos con una informacion falsa o veraz que
pueda inducir a error a los consumidores y esta es susceptible de alterar el
comportamiento econémico de los mismos, ya Unicamente queda por cumplir un

requisito: los aspectos sobre los que recae el engafio, consistiendo estos en una
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lista de supuestos tasados sobre los que necesariamente debera incidir esa
informacion engafiosa para poder afirmar que nos encontramos ante un acto

engafoso. Estos aspectos se encuentran recogidos en el articulo 5.1 LCD?°

2.4 EXPOSICION DE UN CASO PRACTICO SOBRE LOS ACTOS DE
ENGANO: EL CASO DON SIMON VS GRANINIZ,

La empresa Eckles Granini Ibérica, conocida comunmente como “Granini”,
no es una de las empresas que mas suerte haya tenido respecto a sus campafnas
publicitarias, habiendo sufrido algin que otro reproche por parte del Organismo
Independiente de Autorregulacién Publicitario relativos a los diferentes tipos de

zumo que existen en la actualidad.

20 Aspectos sobre los que debe versar el error:

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 ejecucién, su composicion, sus accesorios, el procedimiento
y la fecha de su fabricacién o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacion,
su cantidad, sus especificaciones, su origen geogréafico o comercial o los resultados que
pueden esperarse de su utilizacion, 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 operaciéon 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 aprobacioén directa o indirecta. La sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de fecha 30 de octubre de 2009, considera que no es acto de
engafio (en la anterior redaccién del art. 7 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal),
consignacion en su pagina web de la existencia de un convenio con un Ministerio, ya
resuelto, con el fin de mejorar su imagen ante la opinién publica; por no tener la entidad
suficiente, al no integrar un acto de engafio sobre las prestaciones de la demandada o
de sus asociados.

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

f) Lanecesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion.

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 situacion, su
aprobacion, su afiliacion o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial,
comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido. La sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 23 de junio de 2009, considera que es acto
de engafio (en la anterior redaccién del art. 7 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal),
la presentacién al asegurado de servicios funerarios como ejecuciéon de un contrato de
seguro con una entidad aseguradora de importancia, sin previa notificacion a la misma.

h) Los derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que éste pueda
correr.”

2! Informacion extraida de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 390/2017
de 2 de octubre de 2017. Buscador: CENDOJ [ECLI:ES:APB:2017:6295]
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En este caso, comentaré una de las ultimas batallas legales que se han
producido entre los grandes vendedores de zumo, J. Garcia Carrion, conocido
comunmente como Zumos Don Simon, y, Granini; una batalla que ha llegado
hasta el Tribunal Supremo, que en el afio 2020 ha puesto punto final a la disputa
surgida en el Juzgado num. 7 de Barcelona que fue seguida en la Audiencia

Provincial.

En el afio 2015, Don Simén presentd una demanda contra Granini
acusandola de haber cometido un acto de competencia desleal por engafioso
mediante la promocion publicitaria de uno de sus productos. El anuncio sobre el
que verso todo el litigio consistia en una grabacion en la que una mujer cogia
una naranja de un cesto lleno de ellas, la huele y la deja para coger el envase
del producto “Granini Naranja”; a continuacion, lleva la botella a una mesa de
jardin donde sirve su contenido a su familia. Al mismo tiempo, la voz en off del
anuncio dice: “Es verdad, nadie hace el zumo como tu. Por eso en Granini
queremos parecernos a ti y cada vez estamos mas cerca. Asi que ya sabes,
cuando ta no puedas hacerlo, Granini lo hace por ti. Ahora, un nuevo “Granini

Naranja, aun mas bueno y mas parecido al tuyo. Estés donde estés, disfrutalo.”

Cabe destacar, a estos efectos, que en la etiqueta del producto dénde se
informa de sus caracteristicas se dice “néctar de naranja elaborado a partir de

concentrado” en su letra pequena, pero facilmente legible.

En instancia, esta demanda fue desestimada considerando que no nos
encontrdbamos ante un acto de engafio, sin embargo, la Audiencia Provincial no
opind igual. Las sentencias entran a analizar la normativa vigente para la
publicidad de los zumos de frutas y similares, regulada por el Real Decreto
781/2013, de 11 de octubre, que se dictd para adaptar la legislacién nacional a
la Directiva 2012/12/UE. Para poder entender correctamente el conflicto que se
presentd hemos de atender al anexo 1A del Real Decreto mencionado, en el cual
se explica la diferencia entre los conceptos: zumo de frutas, zumo de frutas a
partir de concentrado, zumo de frutas concentrado, zumo de fruta extraido con
agua, zumo de frutas deshidratado y néctar de frutas. Como podemos observar

son muchos los derivados que podemos fabricar respecto al zumo y debemos
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tener especial cuidado en la denominacién gue le otorgamos, ya que, entre unos

y otros, hay grandes diferencias de composicion.

En lo relativo a este pleito, Unicamente nos interesa conocer la distincion
entre el zumo de fruta y el néctar de fruta, ya que la referencia a zumo de frutas
garantiza al consumidor que no se incorpora agua y que tampoco hay riesgo de
gue se incorporen azucares o miel. Ademas, en el caso de zumo de citricos, el
consumidor tiene garantizado que este se extrae de la parte interna de la fruta,
evitando pieles y semillas, no pudiendo asegurar esto en el caso del néctar,

siendo esta diferencia un aspecto relevante en la decision del consumidor.

Por otro lado, también es relevante poner en conocimiento del lector que el
articulo 2 del Real Decreto establece la obligacion de que las denominaciones

antes mencionadas sean utilizadas para designar comercialmente el producto.

En el anuncio, no solo no se denomina al producto “Granini Naranja” como
néctar de naranja, sino que a través del juego de palabras utilizado por la voz en
off del anuncio cualquier consumidor pensaria que se trata de un zumo de
naranja y no de un néctar. Por ello, si sumamos la omision de la denominacion y
el juego del anuncio con el zumo de naranja natural y la bebida anunciada cabe
afirmar que nos encontramos ante una conducta que puede llevar a engaiio al
consumidor. Para este juicio se aportaron diferentes pruebas relativas a la
capacidad del anuncio para inducir a error al consumidor, de las que el tribunal
acabo concluyendo que, efectivamente, cualquier consumidor medio que viera
ese anuncio pensaria que se trata de un zumo de naranja y no un néctar,
provocando en este un cambio en su comportamiento econémico ya que

adquiriria este producto pensando que es otro totalmente distinto.

Por todo lo explicado, la Audiencia Provincial de Barcelona estimo todas las
acciones planteadas por Don Simén consistentes en la declaracién, cesacion y
rectificacion de la informaciéon engafiosa. La mayor probleméatica se produjo
respecto a su rectificacion, ya que el anuncio habia tenido mas de 10.000 pases
y mas de 100.000 reproducciones en YouTube, por lo que se condend a Granini
a difundir el reconocimiento de la informacion engafiosa y la denominacion de su

producto “Granini Naranja” como néctar de fruta en las tres cadenas nacionales
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donde mas se habia visto el anuncio engafioso y en horario de maxima audiencia

durante dos dias.

Granini recurrio la sentencia dictada por la Audiencia Provincial ante el
Tribunal Supremo, el cual, en su Auto?? de 24 de junio de 2020, desestimé el
recurso de casacion interpuesto y confirmo la sentencia dictada por la Audiencia

Provincial.

22 Auto de desestimacion de recurso de casacion nim. Recurso 161/2018. Buscador: CENDOJ
[ECLI:ES:TS:2020:4198A]
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CAPITULO 3. LAS OMISIONES ENGANOSAS

3.1 CONCEPTO.

Como venimos explicando, los consumidores pueden ser engafados de
multiples maneras, sin embargo, no solo pueden ser engafiados a través de las
acciones que realicen los empresarios sino también a través de aquellas cosas
qgue no digan. En efecto, la Directiva 2005/29/CE y la Ley 29/2009 traen consigo
un nuevo y Unico precepto que regula esta practica, las omisiones engafiosas,

conocidas como el engafio por silencio?3.

Este acto desleal se encuentra regulado en el articulo 7 de la Ley de
Competencia Desleal que dispone «1. Se considera desleal la omisién u
ocultacion de la informacion necesaria para que el destinatario adopte o pueda
adoptar una decision relativa a su comportamiento econémico con el debido
conocimiento de causa. Es también desleal si la informacién que se ofrece es
poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el momento adecuado, 0 no
se da a conocer el propésito comercial de esa practica, cuando no resulte

evidente por el contexto

2. Para la determinacion del caracter engafoso de los actos a que se refiere el
apartado anterior, se atendera al contexto factico en que se producen, teniendo
en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio
de comunicacion utilizado. Cuando el medio de comunicacion utilizado imponga
limitaciones de espacio o de tiempo, para valorar la existencia de una omision
de informacion se tendrdn en cuenta estas limitaciones y todas las medidas
adoptadas por el empresario o profesional para transmitir la informacion

necesaria por otros medios.».

Esta practica desleal gira en torno a la informacién que ha sido omitida, la
cual ha de ser sustancial o necesaria para la adecuada decision del consumidor;

los encargados de decidir qué informacion puede ser clasificada como tal seran

23 \/ICENT CHULIA, F. “Introduccion al Derecho Mercantil” 222 Edicion 2010. Leccion 12.
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las autoridades competentes y los tribunales teniendo en cuenta no solo el
contexto en el que se ha trasladado la informacion a los consumidores, sino

también su presentacion, valorando si la misma es confusa u oscura.

3.2 PRESUPUESTOS.

3.2.1 La omision, ocultacién y oscurecimiento de informacién.

El engafio que se ocasione sera evaluado conforme a las circunstancias
concretas en las que se haya producido y, por ello, el articulo 7 LCD realiza una
graduacion sobre los posibles engafios que existen regulando la omision estricto
sensu, que puede ser total o parcial, produciéndose en aquellos casos en los
gue se ha procedido con una ausencia total de indicaciones y, por otro lado, la
ocultacion de informacion necesaria consistente en callar advertidamente lo que
se deba decir?*. Cabe destacar que, cuando la ocultaciéon sea absoluta sera
equivalente a la omision siempre que se haya producido de forma intencionada

por el profesional.

Ambos casos tienen en comun que el consumidor no dispone de toda la
informacion necesaria para tomar una decision sobre el producto con pleno
conocimiento de causa, de tal manera que, tome la decisién que tome, la misma
estara viciada por el error, ya sea causado por la omision de informacién o por

su ocultacion.

Por otro lado, también se considerara que nos encontramos ante una
omisién engafiosa cuando la informacion que se ofrezca sea poco clara,
inteligible, ambigua o extemporanea, equiparandose estos casos a los supuestos
de omision u ocultacion. Si bien, esta precisibn es consecuencia de la
transposicién de la Directiva sobre practicas desleales, la realidad es que nos
encontramos ante una redaccién desafortunada debido a que en este supuesto

no se omite informacion, sino que, la misma se expone de una forma

24 MARTORELL ZULUETA, P. en RUIZ PERIS, J.I (DIR) “La reforma de la ley de competencia
desleal (Estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen
legal de la competencia desleal y de la publicidad para mejora de la proteccion de los derechos
de consumidores y usuarios) Valencia, 2010.
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especialmente engafosa para el consumidor que la recibe. En consecuencia,
esa precision del primer apartado del articulo 7 comprende una conducta “activa”
en vistas de que el empresario no omite, sino que, presenta una informacion de
forma torticera que es apta para inducir a error al cliente. Por ello, son muchas
las voces que han considerado que esta precisién hubiera tenido mejor cabida
en el articulo 5 sobre actos de engafio, ya que éste, en su supuesto de hecho,
comprende los casos en los que la presentacion de la informacién induce a error

y podria haber ayudado a completar ese término?°.

3.2.2 Lainformacion necesaria y su influencia en el comportamiento

del consumidor.

Sobre este aspecto, debemos tener en cuenta dos conceptos ya que, la
Directiva 29/2005/CE habla de informacion sustancial, pero, en nuestra ley de
competencia desleal se habla sobre la informacion necesaria. En la practica, se
entienden ambos términos como equivalentes ya que, en definitiva, se refieren a
si el consumidor contd con los datos basicos a la hora de tomar una decision

econdmicamente relevante.

Para poder determinar si nos encontramos ante un supuesto de omisiones
engafiosas tendremos que atender a la relevancia de la informacion omitida u
ocultada, consistiendo este examen en un procedimiento que se debe realizar
en cada caso concreto y en el que se debera tener en cuenta todas las
caracteristicas, circunstancias y limitaciones del medio de comunicacion
utilizado. Este ultimo detalle, sobre las limitaciones del medio, debe ser analizado
brevemente; se trata de una mencidn que se expone con caracter excusable
para el empresario, es decir, cabe pensar que habra determinadas omisiones
que puedan verse amparadas por esas ‘“limitaciones” del medio de
comunicacién; Si bien, podemos observar que, en ocasiones, los empresarios
solo tienen un pequefo espacio en el peridédico o escasos 15 segundos para
promocionar sus productos, la realidad es que esa “limitacion” es facilmente

subsanable a través de un mayor aporte econémico por el empresario.

25 ALVAREZ RUBIO, J. “La proteccién del consumidor en el derecho de la competencia”
Granada, 2017 (pag. 55)
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Por ello, resulta cuestionable que el empresario pueda acogerse a esa
limitacion que “impone” el medio de comunicacion, de tal manera que, el juzgador
debera atender en cada caso concreto a si el anunciante ha cumplido con los
requisitos de la buena fe y la diligencia profesional a la hora de realizar dicho
anuncio y, si este ha hecho uso de otros medios complementarios?® para que el
destinatario pueda contar con toda la informacion necesaria para adoptar una
decision.

Sobre esta cuestion se pronuncio el Tribunal Supremo en su Sentencia de
19 de junio de 20182/, en un litigio que comenzd a raiz de una campafia
publicitaria que provocé que la Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios
(Ausbanc) interpusiera una demanda contra las entidades Credit Services, S.Ay
Asesores Financieros de Sevilla, S.L.U debido a que estas Ultimas habian
llevado a cabo una campafia de publicidad ilicita dado que omitian las
condiciones financieras fundamentales de los productos ofertados, los gastos y
costes econdémicos de los mismos y se inducia a error tanto respecto a la

naturaleza del anunciante como del ahorro real de la operacion.

En lo relativo al contenido del anuncio el Tribunal Supremo hace las
siguientes consideraciones: «La limitacion del espacio publicitario de un anuncio
como el que es objeto del presente caso entrafa ciertas limitaciones a la hora de
sintetizar la informacion que debe suministrarse. Sin embargo, hay que sefalar,
de acuerdo con la normativa objeto de aplicacion, que la limitacion del espacio
publicitario, lejos de amparar formulaciones ambiguas o genéricas, impone a la
empresa anunciante un claro deber de concrecion o precisién sobre lo que es

objeto de anuncio, aunque sea de modo esquematico.»

Por otro lado, la omision debe llevar al consumidor a adoptar una decision

distinta a la que hubiera tomado en caso de conocer los extremos ocultados, en

26La norma permite al empresario sanar su omision inicial o, proporcionar la informaciéon que
omitié, antes de que el consumidor tome una decisién sobre la adquisicidon de ese producto; si
bien, cabe matizar que no sera acorde a la norma la utilizacion de instrumentos complementarios
con el fin de matizar, contradecir o limitar la oferta.

27 Sentencia del Tribunal Supremo nimero 368/ 2018 de 19 de junio de 2018 en resolucion de
un recurso de casacion. En este supuesto, se estimaron los dos motivos de la recurrente
consistentes en la infraccion de los articulos 3 b, 4 y 5 de la ley 34/1988 General de Publicidad y
del articulo 61 del TRLGDCU.
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consecuencia, la informacién omitida ha de ser tan relevante que, de haberse

conocido, la decisién tomada seria la contraria.

En relacion con el capitulo anterior, sobre actos de engafio, cabe
preguntarse si en este caso también se exige que la omisidon sea apta para
inducir a error. La practica ha asentado que en la gran mayoria de los casos la
omisién de informacion conduce o puede conducir a error; sin embargo, el
fundamento del legislador con este articulo era trasladar al profesional ese deber
general de incluir la informacion sustancial de sus productos en las préacticas
comerciales, independientemente de las consecuencias que pudiera provocar su

omisién, por lo que cabe concluir que la norma no exige la induccién a error.

3.3 EXPOSICION DE UN CASO PRACTICO SOBRE OMISIONES
ENGANOSAS: CABLEMURCIA VS. CABLEWORLD?

Como explicabamos en el epigrafe anterior, a la hora de publicitar,
productos o servicios, existe un deber de diligencia del anunciante, quien, no
podra ampararse Unicamente en las limitaciones del medio para omitir
informacion sustancial respecto a aquello que promocione. Si bien, el empresario
puede adoptar medidas complementarias que, a través de otros medios, sanen
aguellos aspectos que no hayan sido incluidos en el anuncio principal, no siendo
admitidos aquellos casos en los que complementariamente se matice, limite o se

contravenga lo ofertado.

Pero, ¢Hasta qué punto es admisible eso? ¢Hasta qué punto el
empresario puede ir emitiendo anuncios complementarios que completen la
informacion principal? Sobre este aspecto trata la sentencia a comentar en
relacion con las omisiones engafosas relativa a un pleito que surgié en Murcia
entre la empresa Cablemurcia, S.L y Cableworld, S.L al que, hasta el momento,
ha llegado a conocer el Juzgado de lo Mercantil n° 1 y la Audiencia Provincial de
Murcia.

28 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia nimero 164/2020. Buscador: CENDOJ
[ECLI:ES:APMU:2020:1654]
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En el afio 2017 Cablemurcia demand6é a Cableworld por una de sus
campanas publicitarias, concretamente, la denominada “Promocién universitaria
20177, considerando que infringia lo dispuesto en los articulos 5, 7, 18 (en
relacion con el art. 3 LGP), 20 y 22 de la Ley de Competencia Desleal. Para
considerar si efectivamente se ha cometido algun acto de competencia desleal,
primero, debemos tener en cuenta como funcionan las campafas publicitarias

de la empresa demandada.

Cableworld realiza una publicidad basada en tres piezas: en primer lugar,
un “post” que contiene toda la informacion sobre la oferta o promocion; en
segundo lugar, un “banner’ definido como un anuncio publicitario que se
establece en un segmento de una pagina web caracterizado por mostrar algun
tipo de gréafico o animacion situado al inicio de la pagina web de forma temporal,
por ultimo, si clicamos en el “banner”, accedemos a una “landing page” que
contiene la informacién de la oferta o promocion. A través de esta Ultima pagina
se puede enviar un correo o podemos ampliar la informacién a través de un
enlace con este nombre que nos conectaria con ese “post” del que hablabamos

al principio que contiene toda la informacién sobre la oferta.

La campafia objeto de demanda, “Cableworld fibra 2017” denominada por
la actora “Promocion universitaria 2017” consistia en un “bunner” con dicho
nombre, una “landing page” con unos graficos similares a los del “bunner” en el
que destacaba el mensaje “PARA UNIVERSITARI@S TENEMOS 200 Mbps.
TODO UN ANO por solo 217€ (iva incl.) y en una letra mas pequefia: “En
Cableworld no queremos que te compliques. Por eso si eres universitario te
ofrecemos todo un afio de 200 Mbps reales de internet solo por 217€ jCon el IVA
incluido! Instalacion y equipos GRATIS”. El anuncio prevé la posibilidad de enviar
un correo solicitandolo o, ampliar informacion. Si pinchamos en ampliar
informacion nos conecta con el “post” en el que aparecen las condiciones de la

oferta indicando en uno de los apartados: “’Fianza equipos 50€, que te

abonamos integramente al final del curso al devolvernos el equipo en cesién”.
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La publicidad no solo se llevé a cabo a través de internet sino también
mediante folletos y carteles. Sobre ello la parte actora aport6 el informe de un
detective en el cual se hacia constar que, a una distancia de un metro del cartel,
no se puede leer la letra pequeia que aparece en uno de los laterales (izquierdo
del cartel), si bien a una distancia de 30 cm permite leer en vertical, entre otras
cosas, que se pide una fianza de 50€. Sobre esta fianza se practicaron
determinadas testificales que corroboraron que, al finalizar el contrato con la
devolucion del equipo fueron devueltas las fianzas, extremo que no fue

discutidos por las partes.

La mercantil Cableworld no estaba de acuerdo en que su “Promocion
universitaria 2017” fuera engafiosa alegando que si se informaba sobre la
solicitud de fianza y que dicho importe al devolverse no formaba parte del precio,
concluyendo que no se habia alterado el comportamiento de los consumidores.
En su sentencia, la Audiencia Provincial, realizé un repaso de la jurisprudencia
relativa a las omisiones engafiosas, entre las cuales, destaca la mencion de la
Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 2010 (asunto C-159/09) en la que
recuerda su previa sentencia de 19 de septiembre de 2004 (asunto C-356/04) al
decir que «EI Tribunal de Justicia ha declarado que una omision podia conferir
un caracter engafioso a una publicidad, en particular cuando, teniendo en cuenta
los consumidores a los que va dirigida, esta publicidad tenga por objeto ocultar
una circunstancia que, si hubiera sido conocida, podria haber hecho renunciar a

un namero significativo de consumidores a su decision de compra.

Tras el analisis de la publicidad emitida en la campafa, la Audiencia
Provincial determin6 que en la publicidad proporcionada a través de su pagina
web no se informaba sobre la fianza de 50€, resultando, ademas, ininteligible en
los carteles. Efectivamente ese detalle no aparecia ni en el “bunner” ni en la
‘landing page”, sin poder justificar esa omision en el espacio disponible ya que
nada impedia incluir una breve referencia a dicha fianza. Por otro lado, los
magistrados consideraron que, el hecho de que la fianza si venia recogida en el
‘post” no sanaba la omision cometida ya que, como inequivocamente se

manifiesta en la sentencia: «no es carga del consumidor perseguir la informacion
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correcta, sino que es el empresario el que debe ofrecerla». Tampoco se
considero relevante que la fianza aparezca en el documento que entregan los
comerciantes cuando se les solicita contratar, ya que ese no es el momento
adecuado para recibir la informacion, puesto que, la publicidad «ha producido su
efecto de captacion, al servir, en palabras del TS, para despertar el inmediato
interés de los destinatarios con la finalidad de conducirles a entrar en contacto

directo con la demandada».

Sobre lo dispuesto en los carteles publicitarios, la Audiencia consideré que
pese a que se incluyé en los mismos la solicitud de fianza la misma pasaba
totalmente desapercibida ya que aparecia en letra minuscula en el lateral en

disposicion vertical, siendo especialmente forzada su lectura.

Por ultimo, también fue necesario analizar si la puesta en conocimiento de
una fianza de 50 euros era un informacidén necesaria para que el destinatario
adopte o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento econémico
con conocimiento de causa. En efecto, el tribunal consider6 que era una
informacién necesaria, ya que se trata de una informacién que comporta un
requisito ineludible para la obtencion del servicio; ademas, se trata de un
desembolso inicial no previsto por el consumidor, que no podra disponer de esos
50 euros durante el resto del afio, siendo este un desembolso que consistia en
una quinta parte del esfuerzo econdmico que se pide al consumidor para
contratar, un esfuerzo extra para una clientela (universitarios), que con caracter

general no dispone de una amplia capacidad econémica.

En consecuencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial confirma la
dictada por el Juzgado de lo Mercantil nmero 1 de Murcia, considerando que,
efectivamente, se produjeron omisiones engafnosas en la campafa “Promocién
universitaria 2017” de Cableworld, y declarando procedente la condena a la
publicacion del fallo de la sentencia tanto en la pagina web de la demandada
como en los medios de prensa de la regién de Murcia, diarios La verdad y La
opinion, con el fin de reestablecer la transparencia del mercado, dado que no

solo se publicito por internet sino también mediante carteleria.
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CAPITULO 4. LAS PRACTICAS SNENUELO Y LAS
PROMOCIONES ENGANOSAS

4.1 EL ENGANO EN LAS PARCTICAS COMERCIALES DESLEALES
CON CONSUMIDORES.

Como hemos podido analizar, nuestra ley de competencia desleal regula
en los articulos 5y 7 tanto los actos como las omisiones que provocan o pueden
provocar engafio en los consumidores, pero estos no son los Unicos preceptos
de la ley que regulan conductas engafosas. En los articulos 20 a 27 la ley recoge
varias practicas engafiosas, ya sea por confusiéon, sobre cddigos de conducta,
sobre la naturaleza de los bienes o servicios... entre otras; en este capitulo
analizaremos concretamente lo recogido en el articulo 22, relativo a las practicas

sefiuelo y las promociones engafiosas.

Antes de introducirnos en el estudio de este precepto, es necesario hacer
un breve analisis sobre la delimitacion que realiza la ley de competencia desleal
en cuanto a las practicas comerciales desleales con los consumidores. Con la
lectura de la ley podemos observar que hay varios articulos que, aparentemente,
regulan conductas similares, pero estos obedecen a un tratamiento diferenciado.
Dentro de la materia de las practicas comerciales desleales podemos encontrar
cuatro estadios: el primero, el tipo basico de las practicas comerciales desleales,
consistente en la clausula general de deslealtad del articulo 4 LCD; el segundo,
dos subtipos del primero, las practicas engafiosas por accion y omision (articulos
5y 7) y las practicas agresivas (articulo 8); en tercer lugar, las préacticas
comerciales que en todo caso han de considerarse desleales (articulos 20 a 31
LCD); vy, por ultimo, las practicas comerciales desleales de los articulos 19 y 20
TRLGDCU.

Para poder constatar que una conducta o comportamiento es una practica

comercial desleal, el operador juridico ha de seguir un proceso ldgico
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jerarquizado.?® En primer lugar, debemos analizar si esa conducta tiene cabida
en las practicas recogidas en los articulos 20 a 31 LCD, ya que estas son las
denominadas engafosas “en todo caso”. Si la conducta no encaja en este primer
apartado, debemos comprobar si cumple lo dispuesto en los dos subtipos
genéricos de los articulos 5, 7 y 8 de la ley (practicas engafiosas y agresivas);
por ultimo, si aun no hemos podido encajar ese comportamiento, debemos

atender a la clausula general del articulo 4.

Dentro de las practicas comerciales que en todo caso han de considerarse
desleales (arts. 20 a 31 LCD), la ley distingue nuevamente entre las practicas
engafosas (arts. 20 a 27 LCD) y practicas agresivas (arts. 28 a 31 LCD). Estas
practicas provienen de la Directiva 29/2005/CE que, en su articulo 5.1, menciona
como el Anexo | recoge una lista de practicas comerciales que se consideraran
desleales en cualquier circunstancia; por lo tanto, cuando nos encontremos ante
estos supuestos, no sera necesario examinar la concurrencia de los requisitos
exigidos para calificar la practica como desleal®, produciéndose un reproche

directo de deslealtad.

Dada la especialidad de estos preceptos, con el fin de tener una visiéon
completa de las practicas engafiosas, analizaré en este capitulo las practicas
engafnosas en todo caso, concretamente las practicas sefiuelo y las promociones

engafosas, recogidas en el articulo 22.

4.2 ANALISIS DEL ARTICULO 22 LCD. UNA BREVE INTRODUCCION.

Este precepto, denominado por la ley como “Practicas senuelo vy
promociones engafosas”, regula seis conductas que pueden llevar a cabo los
empresarios provocando el engafo de los consumidores. Cuando leemos este

articulo podemos observar mdultiples conductas que, usualmente, podemos

29 MARIN LOPEZ, M.J. La lista negra de préacticas comerciales engafiosas con consumidores
(pag. 2) Centro de Estudios de Consumo (2010) http://www.uclm.es/centro/cesco/ (web
consultada el 6 de diciembre de 2021)

30 En las préacticas comerciales desleales de los articulos 21 a 31 no sera necesario comprobar
si la conducta contiene informacion falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido
0 presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar
su comportamiento econdmico. Tampoco sera necesario comprobar que esa practica es
objetivamente contraria a la buena fe.
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encontrar en el mercado; no podemos decir que sea lo normal ya que, al fin y al
cabo, son conductas prohibidas y reputadas desleales, pero, en la préactica,
podemos decir que todas las personas nos hemos encontrado o0 nhos
encontraremos con alguna de estas conductas, ya que no todos los empresarios
son leales y que, si hemos caido en el engafio, lamentablemente, nos sentiremos

estafados.

Aunque en este capitulo analizaremos conductas que, en algin momento,
todos nos podemos encontrar, la realidad es que en la practica muchas no llegan
a los tribunales, quizas por tener una escasa relevancia o por afectar a
consumidores que no se van a animar a pleitear salvo que el engafio sea
importante. Si recapitulamos los anteriores capitulos y analizamos los pleitos que
han sido comentados, la gran mayoria, por no decir su totalidad, son pleitos entre
empresarios, quienes tenian un especial interés en que las practicas llevadas a
cabo por sus competidores fueran reputadas como desleales. En este capitulo
analizaré paso a paso las conductas que se recogen en los seis apartados del
articulo 22 de la LCD vy, tras el analisis, como punto final comentaré algunos

casos llamativos que ha resuelto la jurisprudencia.

4.2.1 Las practicas sefiuelo: la oferta vacia y el sefiuelo y cambio.

Las practicas sefiuelo aparecen reguladas en los dos primeros apartados
del articulo 22, mencionando este precepto dos tipos de practicas sefiuelo que

se reputaran desleales por engafiosas.

En primer lugar, el articulo 22, en su primer apartado, establece que se
considerara desleal por engafioso «realizar una oferta comercial de bienes o
servicios a un precio determinado sin revelar la existencia de motivos razonables
gue hagan pensar al empresario o profesional que dichos bienes o servicios u
otros equivalentes no estaran disponibles al precio ofertado durante un periodo
suficiente y en cantidades razonables, teniendo en cuenta el tipo de bien o
servicio, el alcance de la publicidad que se le haya dado y el precio de que se

trate».
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Este precepto contempla la situacién en la que el empresario promociona
un bien o servicio a un precio muy competitivo en el mercado con la finalidad de
atraer clientela, pero no dispone de las existencias suficientes para poder
atender a la demanda del producto ofertado. Esta conducta se denomina como
“oferta vacia™!, ya que el empresario no podra hacer frente a las ofertas de esos
clientes que capto a través de la promocion, al no disponer de las existencias

necesarias.

Para poder entender que nos encontramos ante este supuesto han de
cumplirse varios requisitos: en primer lugar, que el empresario ofrezca un bien o
servicio a un precio determinado; en segundo lugar, que lo ofertado no esté
disponible durante un tiempo suficiente y en cantidades razonables que puedan
hacer frente al flujo de clientes previsiblemente atraidos por la promocion. Para
acotar este segundo requisito, la norma nos da varias “pistas” sobre a qué
aspectos debemos atender, tales como el precio, ya que, a menor precio, mayor
demanda; el tipo de bien, debido a que la demanda sera mayor cuando hablamos
de bienes normales -por ejemplo, si se promocionan electrodomésticos a un
precio competitivo la demanda ser& superior a si lo promocionado es un bien
peculiar como seria el caso de unos microscopios-; también se tendra en cuenta
el alcance de la publicidad que haya conseguido esa promocion, a mayor nimero

de impactos publicitarios mayor prevision de demanda se debe tener.

En numerosas promociones podemos observar como los empresarios
ofertan un bien con la coletilla “hasta agotar existencias”?; este eslogan
publicitario no denota por si mismo la lealtad de la practica, debiendo atender
nuevamente al nimero de existencias, aunque lo determinante en la practica

sefiuelo es el precio.

81 Vid. MASSAGUER, J., El nuevo Derecho contra la competencia desleal. La Directiva
2005/29/CE sobre las Practicas Comerciales Desleales, ob. cit., pag. 120.

82 Segln la doctrina del jurado de Autocontrol, la inclusion de este tipo de clausulas en la
publicidad representa una limitacién de la oferta principal introducida de forma unilateral por el
anunciante, impidiendo a los consumidores valorar de forma suficiente en qué condiciones
podran acceder a la oferta, ya que el acceso a ella no dependera de un acto de consumo
realizado en el plazo de vigencia de la oferta y segun las condiciones estipuladas al efecto, sino
de una circunstancia completamente desconocida e imposible de determinar para ellos, como es
la eventual existencia de la finalizacion de las existencias. Por lo expuesto, Autocontrol ha
declarado vy, asi lo reitera en Dictdmenes como el de 28 de mayo de 2021, que esa clausula
infringe el principio de buena fe recogido en la norma 4 del Cédigo de Conducta Publicitaria.

pag. 33



Si la deslealtad deviene de otras circunstancias, como las condiciones de
pago, no podremos regirnos por esta norma debiendo atender a las reglas del

articulo 4 6 5 de la Ley de competencia desleal.

Por otro lado, el articulo 22, en su segundo apartado, regula la segunda
practica sefiuelo, el “sefiuelo y cambio”3, considerando desleal por engafioso
«realizar una oferta de bienes o servicios a un precio determinado para luego,
con la intencion de proporcionar un bien o servicio diferente, negarse a mostrar
el bien o servicio ofertado, no aceptar pedidos o solicitudes de suministro,
negarse a suministrarlo en un periodo razonable, ensefiar una muestra

defectuosa del bien o servicio proporcionado o desprestigiarlo».

Aunque este apartado pueda parecer similar al anterior, hablamos de
supuestos muy distintos, ya no estamos ante una oferta vacia en la que el
empresario no tendra existencias suficientes para atender a los clientes
potenciales, sino que en este caso la deslealtad deviene de que el empresario
ha anunciado un producto a un precio muy competitivo con el fin de atraer
clientes y, una vez estos acuden a adquirir el producto, el vendedor se desvincula
de lo ofertado para intentar que el consumidor adquiera otro producto. Cuando
el consumidor acude al establecimiento llamado por la oferta que ha visto puede
encontrarse con varios escenarios: en primer lugar, que el vendedor se niegue a
mostrar el bien pudiendo alegar en este caso que se ha quedado sin existencias;
en segundo lugar, que el vendedor no acepte pedidos®* con el propésito de
ofrecer otro bien al consumidor; en tercer lugar, que el vendedor se niegue a
suministrar el producto en un periodo razonable3® buscando que el cliente pierda
el interés en el producto sefiuelo y pueda ofrecer en su lugar el que quiere
vender; por ultimo, el vendedor puede ensefiar una muestra defectuosa del
producto para eliminar la atraccién del usuario y poder ofrecer un segundo

producto.

33 Vid. CUENCA GARCIA, A., en RUIZ PERIS, J. I. (Dir.), La reforma de la Ley de Competencia
Desleal, Capitulo I, ob. cit., pag. 132.

34 La no aceptacion de pedidos vulnera lo dispuesto en el articulo 9.1 LOCM, norma que obliga
a todo comerciante que desarrolle una oferta publica de venta a proceder a su venta a favor de
los demandantes que cumplan las condiciones de adquisicion. Por otro lado, si la falta de
aceptacion de pedidos se justifica en la falta de existencias podremos defender nuestro derecho
a través de lo dispuesto en el articulo 22.1 LCD siempre que concurran los requisitos.

35 El tiempo razonable que se entendera en cada caso, dependera del tipo de bien o servicio,
naturaleza, lugar de entrega o prestacion.
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En todos estos supuestos es necesario que el vendedor realice estas
conductas con la finalidad de promocionar otro bien o servicio; en el caso de que

su intencidn sea otra no podremos invocar este articulo.

4.2.2 Otras practicas promocionales engafiosas.
4.2.2.1 Falsas ventas en liquidacion.

Aparecen reguladas en el apartado tercero del articulo 22 entendiendo
como engafosas «las practicas comerciales relativas a las ventas en liquidacion
cuando sea incierto que el empresario o profesional se encuentre en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 30.1 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista o que, en cualquier otro supuesto, afirmen
que el empresario profesional est4 a punto de cesar en sus actividades o de
trasladarse sin que vaya a hacerlo»

Las ventas en liquidacion se encuentran definidas en el articulo 30.1 de la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista. Esta norma entiende las ventas en
liquidacibn como algo totalmente excepcional que debe realizarse con la
finalidad de agotar determinadas existencias ya sea a decision del propio
comerciante, del adquirente del negocio de aquel o por decision judicial o
administrativa. Estas ventas solo pueden producirse en cuatro supuestos
tasados: la cesacion total o parcial de la actividad del comercio — en este Ultimo
caso debe indicarse qué mercancias seran objeto de liquidacién —, en cambio de
ramo de comercio o modificacion sustancial de la orientacion del negocio, en
cambios de local o realizacion de obras de importancia en el mismo y en
supuestos de fuerza mayor que cause grave obstaculo al normal desarrollo de la

actividad comercial.

El precepto prohibe que se utilicen productos que forman parte de las
existencias del establecimiento con el objeto de incluirlos en la liquidacion v,
obliga a cesar la venta en liquidacién, cuando desaparezca la causa que la

motivé o si se liquidan los productos.36

36 Vid. CUENCA GARCIA, A., en RUIZ PERIS, J. I. (Dir.), La reforma de la Ley de Competencia
Desleal, Capitulo Il, ob. cit., pag. 133.
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Lo desleal de esta conducta es que el comerciante engafia al consumidor
haciéndole creer, por ejemplo, que va a cesar en la actividad y cerrar el negocio,
y que por tal razén se ve obligado a hacer liquidacién de las existencias del local
cuando esto no es cierto®’. Esta situacion, prevista en nuestra ley, es una
mencion literal de lo recogido en el apartado 15 del Anexo | de la Directiva
29/2005/CE, que incluye tanto el cese de la actividad como el traslado.

Respecto a las causas que permiten las ventas en liquidacion, cabe
destacar que el legislador se excedi6 en sus funciones®®, ya que amplia los
presupuestos que fijo la directiva, afiadiendo los casos de cambio de la rama del
negocio y fuerza mayor, contraviniendo el tenor de la directiva que impide a los

Estados miembros realizar ampliaciones.

4.2.2.2 Conductas relativas a premios y regalos.

En los dltimos apartados del articulo 22 se regulan varias conductas
desleales por engafosas relacionadas con la entrega de premios y regalos a los

consumidores.

La primera practica se encuentra en el apartado cuarto del articulo 22 LCD
entendiendo que seran engafosas «las practicas comerciales que ofrezcan un
premio, de forma automatica, o en un concurso o sorteo, sin conceder los
premios descritos u otros de calidad y valor equivalente». Como podemos
percibir, el reproche de este articulo se encuentra en ofrecer un premio a un
cliente, ya sea a través de un concurso o sorteo o, por asignacion automatica, si

luego ese premio no va a entregarse.

Este supuesto no contempla como desleales aquellos casos en los que el
consumidor recibe un premio distinto al que inicialmente le ofrecieron, ya que, en
este caso, habra que estar a si la calidad y el valor de bien entregado como

premio es equivalente al bien que inicialmente se ofrecid, una posibilidad que

87 Es el tipico caso de tiendas cuyos escaparates contienen mensajes como “Ultimos articulos a
la venta”, “Liquidacion por cierre”, “Liquidacién total por traslado” o similares cuando el
comerciante no va a trasladar su negocio ni esta liquidando existencias.

38 MARIN LOPEZ, M.J. “La lista negra de practicas comerciales engafiosas con consumidores”
(pag. 10) Centro de Estudios de Consumo (2010) http://www.uclm.es/centro/cesco/ (web
consultada el 6 de diciembre de 2021)
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presenta un problema de aplicacion ya que el Unico con competencia para
determinar la admisibilidad del premio entregado en sustituciéon sera el juez®,
debiendo valorar cada caso concreto; por su parte, si lo entregado es de un valor

y calidad similar a lo ofrecido, determinara que la conducta ha sido leal.

La segunda préctica en relacion con la entrega de regalos se regula en el
apartado quinto, reputando como engafoso «describir un bien o servicio como
“gratuito”, “regalo”, “sin gastos” o cualquier férmula equivalente, si el consumidor
0 usuario tiene que abonar dinero por cualquier concepto distinto del coste
inevitable de la respuesta a la practica comercial y la recogida del producto el del

pago por la entrega de este».

Esta préactica desleal es una de las mas comunes y que mas llama la
atencion del consumidor. El reproche se encuentra en publicitar un bien o
servicio como gratuito cuando realmente no lo es, porque el consumidor acaba
desembolsando por él una determinada cantidad*; esta conducta puede llevarse
a cabo por los comerciantes de multiples maneras, a veces la utilizan cuando
intentan promocionar un bien concreto y con el fin de que este tenga un mayor
atractivo para los consumidores si compras ese bien te regalan otro; sin
embargo, en otras ocasiones nos encontramos ante un sorteo en el cual si
ganamos podemos obtener un bien de forma “gratuita” pudiendo ser el regalo un

coche, un viaje o un articulo de lujo.

La problematica de la conducta se encuentra cuando, para obtener ese
regalo, el consumidor tiene que abonar un precio o afrontar unos gastos. El
precepto nos delimita aquellos gastos que legalmente podra asumir el usuario
para obtener el premio siendo estos el coste inevitable de responder a la practica
comercial — como tener que enviar un SMS para poder optar al premio —, el coste
de recoger el producto o la entrega de este — por ejemplo, en aquellos casos en
los que el bien es enviado desde otro pais y es necesario afrontar unos costes

de envio —. Estos costes mencionados se reputardn como leales, entendiendo

39 MARIMON DURA, R. en GARCIA CRUCES, J.A. (DIR) Tratado de derecho de la competencia
y de la publicidad Tomo Il practicas comerciales con los consumidores. (pag. 1756) Valencia,
2014.
40 MARIMON DURA, R. en GARCIA CRUCES, J.A. (DIR) Tratado de derecho de la competencia
y de la publicidad Tomo II: practicas comerciales con los consumidores. (pag. 1756) Valencia,
2014.
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que es el maximo gasto al que hara frente el consumidor por ese regalo y, por
tanto, seran considerados como desleales los gastos evitables, debiendo

atender a cada caso concreto.

Por dltimo, el articulo 22 en su sexto apartado regula la tercera practica
desleal relacionada con los premios, considerando engafioso «crear la impresion
falsa, incluso mediante el uso de préacticas agresivas, de que el consumidor o
usuario ya ha ganado, ganara o conseguira un premio o cualquier ventaja
equivalente si realiza un acto determinado, cuando en realidad: a) no existe tal
premio o ventaja equivalente; b) o la realizacion del acto relacionado con la
obtencion del premio o ventaja equivalente esta sujeto a la obligacién, por parte

del consumidor o usuario, de efectuar un pago o incurrir en un gasto».

Este apartado es muy similar al anterior, pero regula una conducta muy
diferente, ya que, anteriormente, nos encontrdbamos con un bien gratuito o
regalado sobre el cual se girarian unos gastos evitables; en cambio, aqui el
reproche deviene de que el empresario activamente busca engafar al
consumidor para hacerle creer que si realiza un acto determinado este primero
obtendra un premio — que no regalo — cuando eso no sucedera, o bien, porque
no hay premio o, por que su obtencion dependera de que el consumidor pague

alguna cantidad o incurra en algin gasto del que no se le ha informado**.

4.3 JURISPRUDENCIA.

Como explicAbamos al inicio de este capitulo, tras la explicacion
puramente tedrica cabe repasar lo analizado con unos breves casos practicos.
En este caso, veremos dos supuestos, uno a nivel nacional, el caso de Don
Ruperto vs Smydia, S.Ay, otro a nivel internacional, la resolucién del TJUE en el
pleito interpuesto por la OFT. Ambos pleitos giran en torno a la entrega de
premios ya que, por lo general, son pleitos mas faciles de ver en los tribunales al

general unas expectativas considerables y hablar de cantidades mas elevadas.

41 MARIN LOPEZ, M.J. “La lista negra de practicas comerciales engafiosas con consumidores”
(pag. 10) Centro de Estudios de Consumo (2010) http://www.uclm.es/centro/cesco/ (web
consultada el 6 de diciembre de 2021)
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4.3.1 Don Ruperto vs Smydia, S.A%?

El caso comenzé cuando Ruperto recibié en su domicilio varias cartas*®
de la demandada; la primera carta consistia en cuatro paginas, en las cuales,
con una tipografia “agresiva y abigarrada”, se destacaba en letra grande la cifra
de 18.000 euros junto a afirmaciones tan rotundas como que “el Sr. Ruperto va
a recibir los 18.000 euros, por lo que un aviso de localizacion urgente es enviado
hoy a Zuera” (domicilio del actor); “ganador de 18.00 euros”; “responda desde
hoy mismo Sr. Ruperto o entonces usted renuncia a recibir su premio”; “los
distintos ganadores** seran o ya han sido avisados individualmente del envio de
su premio”, “Sr. Ruperto, confirmo la atribucion de 18.000 euros por cheque

", o«

bancario”; “le invito a solicitar lo que se le debe lo mas rapido posible”.

Ademas de lo indicado, la carta da pautas al destinatario, sefialando que
este debe despegar una determinada etiqueta de reclamacién en la que pone
“premio de 18.000 euros” y pegarla en el lugar previsto en su solicitud de emision
de cheque, encima de su cupon de pedido; asimismo, le recomienda aprovechar
la ocasion para pedir los excelentes articulos que le ofrecen en el cupdén de
pedidos y remitirla antes de diez dias al director financiero, para que asi se
beneficie cuanto antes de su cheque. También, al pie de la carta, aparece una
especie de comunicaciéon del director del departamento financiero al
departamento contable con el texto “ruego me preparen ya el cheque euros del
Sr. Ruperto y adjuntarlo al pedido que él pudiera realizar”. Los términos
sefalados se utilizan en las restantes tres paginas por ambas caras en las que
se insiste en que el Sr. Ruperto habia sido premiado con un cheque de 18.000

euros.

Desgraciadamente para el Sr. Ruperto, este no se fijo en que, en la parte
inferior de la tercera pagina, aparecia una letra pequefia, dificilmente visible al
estar escondida entre los reiterados y excesivamente destacados mensajes de

premio, y casiilegible, no solo en comparacion con la predominante tipografia de

42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 5902/2014 de 26 de junio.

43 Don Ruperto recibio tres cartas de la demandada que, en conjunto, manifestaban el mismo
mensaje a su destinatario, al indicarle que habia ganado un premio de 18.000 euros.

44 En la carta se relacionaban cuatro nombres de los ganadores, entre ellos el del actor.
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la carta sino también por su infimo tamafio, la composicion de su texto y su color;
sobre el mensaje que se indicaba en la letra pequefia Unicamente cabe resaltar

gue se decia todo lo contrario a lo que resulta del resto de la comunicacion.

A consecuencia de las cartas recibidas, el 15 de febrero de 2010 el
demandante respondié a la comunicacion para recibir su premio y, como
recomendaba la carta, aprovecho para realizar un pedido que ascendia a 100,15
euros. Poco después, Don Ruperto recibié su pedido -que tuvo que pagar

integramente- pero nunca recibio ese cheque de 18.000 euros.

En este caso, podemos encajar la conducta descrita en dos tipos del
articulo 22 de la ley de competencia desleal, ya que podemos entender que nos
encontramos ante lo dispuesto en el articulo 22.4 “las practicas comerciales que
ofrezcan un premio, de forma automatica, 0 en un concurso o sorteo, Sin
conceder los premios descritos u otros de calidad y valor equivalente”, pero no
podemos obviar lo dispuesto en el articulo 22.6 “crear la impresion falsa, incluso
mediante el uso de practicas agresivas, de que el consumidor o usuario ya ha
ganado, ganara o conseguird un premio o cualquier ventaja equivalente si realiza
un acto determinado, cuando en realidad: a) no existe tal premio o ventaja

equivalente”.

Por su parte, el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona num. 13
desestimé integramente la demanda al considerar que, si bien la redaccion de
las cartas era desafortunada por poder ser algo confusa, el demandante cay6 en
un error inexcusable al no haber obrado con la diligencia necesaria, ya que, Si
hubiera leido la letra pequefia, hubiera caido en que se encontraba ante una
promocién para participar en un sorteo y que, al contrario de lo que entendié, él
no habia sido ganador de ningun premio. Don Ruperto recurrié esta resolucion
en apelacion considerando que se habia producido un error en la valoracion de

la prueba.

La Audiencia Provincial de Barcelona discrepd con lo manifestado en la
sentencia de instancia al considerar que no nos encontramos ante mensajes de
redaccion confusa, sino que los mensajes eran claros y contundentes al anunciar
gue Don Ruperto habia ganado un premio 18.000 euros, siendo este un mensaje

gue no podia ser desvirtuado por una letra pequefia que contradice lo dicho en

pag. 40



toda la comunicacion. Sin embargo, el actor no consiguio todo lo que queria, ya
que solicité en su demanda una reclamacion de 54.000 euros (cuantia total de
los premios anunciados como ganados y los dafios y perjuicios) pero la
Audiencia consider6 que solo se podia considerar como dafio probado aquellas
cantidades que el actor habia gastado como consecuencia de la publicidad
engafiosa. Por todo lo explicado, la Audiencia Provincial de Barcelona condené
a Smydia, S.A a pagar a Don Ruperto la suma de 100, 15 euros*®.

4.3.2 STIJUE Asunto C-428/114

Este asunto llega al Tribunal de Justicia a través del ejercicio de la
cuestion prejudicial que ampara el articulo 267.b) del TFUE sobre la validez e
interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6Organos u

organismos de la Unién.

La cuestion fue planteada en agosto de 2011 por la Corte de Apelaciéon
Civil de Inglaterra y Gales en el marco de un litigio entre varias empresas
especializadas en publicidad directa y la Office of Fair Trading, en adelante la
OFT, donde se cuestionaba la interpretacién del punto 31 del Anexo | de la
Directiva 2005/29/CE.

Por su parte, cabe explicar que la OFT es un organismo publico del Reino
Unido creado en 1973 por la Fair Trading Act para la proteccion de los
consumidores y una correcta competencia en el mercado de acuerdo con las
leyes vigentes en el Reino Unido. Este organismo inst6 un procedimiento ante
los tribunales britanicos*’ con la finalidad de que se ordenara a las empresas

demandadas a cesar en la distribucién de un tipo de publicidad que la OFT

45 Sobre la cuantia a indemnizar, la Audiencia Provincial de Barcelona se pronuncié en los
siguientes términos “Aunque la demanda no es explicita sobre el fundamento legal de su
reclamacion de 54.000 euros (cuantia total de los premios anunciados como ganados), debemos
entender que cifra en esa suma los perjuicios sufridos. No podemos aceptarlo. A la vista de las
alegaciones y pruebas del juicio, solo podemos considerar acreditado como dafio el importe de
las sumas abonadas por el actor (en total, 100,15 euros), en pagos que, a nuestro criterio,
vinieron determinados por la publicidad engafiosa recibida por el demandante, que tiene
reconocida una discapacidad del 43 % desde 1992 (...)”

46 Sentencia del Tribunal de Justicia (sala sexta) de 18 de octubre de 2012, Asunto C-428/11

47 High Court of Justice (England & Wales) Chancery Division (Companies Court)
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calificaba como précticas comerciales desleales al infringir el punto 31 del Anexo

de la Directiva y comportar tanto acciones como omisiones engafiosas.

Concretamente estas practicas consistian en el envio de cartas
individuales, cupones y otras acciones publicitarias incluidas en revistas y
periddicos en los que se informaba al consumidor de que tenia derecho a obtener
uno de los premios o recompensas especificados, que van desde objetos de
valor considerable hasta algunos que apenas valian unas libras, siendo estos

ultimos los mas habituales de recibir.

En el pleito no se niega que efectivamente los premios fueron puestos a
disposicion de los consumidores, sino que la cuestion litigiosa se encontraba en
el modus operandi para que el consumidor averiguara el premio que le habia
tocado; para ello, el consumidor tenia varias opciones, llamar a un niamero de
teléfono de tarificacion incrementada, utilizar el servicio del SMS teletexto
inverso u obtener informacion via postal ordinaria. Este dltimo método de
contacto, el postal, era el que figuraba menos destacado en las comunicaciones,
de tal forma que las empresas alentaban — indirectamente — a utilizar el medio
mas caro de los tres, el telefonico, quedando constatado en el proceso que este
método fue el que utilizd el 80% de los participantes para responder a la practica.
Unicamente se informaba al consumidor del coste por minuto y la duracion
méaxima de la llamada, pero no se mencionaba nada sobre que la duracién
minima de la llamada que permitia obtener la informacion necesaria para
reclamar el premio mas habitual era inferior en algunos segundos a la duracién
maxima de la llamada; asi como, tampoco se inform6 al consumidor de que la
empresa anunciante percibia 1,21 GBP (1,43 €) del coste que se facturaba por
minuto que ascendia a 1,50 GBP (1,77 €).

Ademas, en algunos casos el consumidor tenia que afrontar gastos
adicionales relativos a la entrega y el seguro, gastos que la empresa anunciante
utilizaba para financiar el coste de adquisicion del articulo, siendo especialmente
relevante mencionar que el 99% de las personas que reclamaban un premio
tenian derecho a recibir el mas habitual, cuyo valor se correspondia

practicamente con lo que habian desembolsado en concepto de gastos.
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En el proceso se analizaron varias acciones publicitarias que habian

realizado las empresas:

En una de ellas, para obtener un reloj supuestamente suizo — fabricado
en China — el consumidor debia abonar 18 GBP (8,95 GBP de teléfono / 9,50
GBP via postal, 8,50 GBP de seguro y gastos de envio: en total 21,56 €) mientras
que el profesional percibia si se utilizaba el teléfono 15,71 GBP (algo mas de
18 €) cuando sus gastos ascendian a 9,36 GBP (11, 21 €).

Otra de las acciones que se analizaron fue relativa a un crucero; en este
caso, el consumidor era una de las 356.578 personas que habian ganado un
crucero por el mar Mediterrdneo para cuatro personas y podia reclamar el premio
a traveés de un formulario y el pago de 14,95 GBT; cuando cumplimentaba estos
requisitos, el consumidor recibia un bono — cuya emision le costaba al
empresario 0,35 GBT — en el cual figuraba que habia recibido un crucero de tres
dias por Corcega y Cerdefia, a partir de un puerto no especificado de Toscana y
en fecha desconocida. El bono daba derecho al desplazamiento desde Inglaterra
hasta el puerto, pero para el viaje de regreso debian abonarse 159 GBT, para
conseguir un camarote con una o dos camas, en lugar de cuatro, debia abonarse
un suplemento, ademas de hacer frente a los gastos de manutencion (comidas
y bebidas) y las tasas portuarias. En definitiva, aparentemente habias ganado un
crucero, pero, para poder participar en él, dos parejas de dos personas debian
abonar 1.596 GBT (alrededor de 2000 €).

Sobre estas acciones se plantearon varias cuestiones prejudiciales*®

relacionadas con el punto 31 del anexo de la Directiva, cuyo contenido se

48 Resumen de las cuestiones prejudiciales que se propusieron en la STJUE 428/2011:

1) ¢ Se opone la practica prohibida por el punto 31 del anexo a que los profesionales informen a
los consumidores de que éstos han ganado un premio o cualquier otra ventaja equivalente,
cuando en realidad estan induciendo al consumidor a incurrir en un gasto, aunque sea
insignificante, relacionado con la obtencion del premio o ventaja?

2) ¢Se infringe el punto 31 si la realizacion de una accion relacionada con estos métodos
supone un gasto aunque sea insignificante?

3) ¢,como debe determinar el juez nacional si tales gastos son insignificantes? Y ¢deben ser
dichos gastos totalmente necesarios para identificar al ganador del premio o que lo pueda
recoger o que pueda disfrutar del mismo?

4) El término “impresion falsa” del punto 31 ¢impone algun requisito adicional a la exigencia al
consumidor pago adicional o gasto para que el juez nacional pueda declarar que se ha infringido
lo dispuesto en el punto 31?

5) Y caso de respuesta afirmativa ;como debe determinar el juez si existe “impresién falsa™?
¢Jesta obligado el juez a examinar el valor relativo del premio en comparacién con el coste de
obtenerlo para determinar si se ha creado una “impresion falsa”? y en ese caso ¢ debe apreciarse
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corresponde con lo dispuesto en el articulo 22.6 de nuestra Ley de Competencia
Desleal, relativo a cuando se crea la impresion falsa de que el consumidor ha
ganado o ganara un premio cuando este no existe o debe abonar un precio para

obtenerlo.

En su resolucion, el High Court considero que la prohibicion prevista en el
punto 31 del anexo | no es aplicable si el pago que se requiere al consumidor es
una pequefia cantidad, como la que corresponderia a la compra de un sello o al
coste de una llamada telefénica ordinaria, siempre y cuando el profesional no se
beneficie de ninguna parte del pago y este sea insignificante en relacion con el

valor del premio ganado.

Dentro de las competencias del High Court, los profesionales se
comprometieron a no vulnerar lo dispuesto en el articulo 31 del Anexo I, pero
poco después interpusieron recurso de apelacion por el cual solicitaron suprimir

el apartado uno del precitado articulo para sustituirlo de la siguiente forma:

= Se propone suprimir el apartado a) del punto 31 en el cual los empresarios
se comprometen a no crear la impresion falsa de que un consumidor ha
ganado, ganard o conseguird si realiza un acto un premio o ventaja
cuando para su obtencion el consumidor debe incurrir en un gasto: (a)
“gue represente una parte sustancial del coste unitario soportado por el
demandado para proporcionar al consumidor el objeto descrito como
premio”.

= Se propone sustituir el contenido del apartado a) por lo siguiente: “una
parte sustancial del coste probable de adquisicion para el consumidor
medio del objeto presentado como un premio o cualquier otra ventaja

equivalente”.

Como podemos apreciar, hay una clara diferencia entre el apartado
original y el texto propuesto por los empresarios, ya que el coste de adquisicion

para el consumidor medio suele ser, y con toda probabilidad es, de un importe

ese “valor relativo” en relacion con el coste unitario que soporta la empresa para adquirir el
premio, para proporcionarlo al consumidor o tomado en referencia con el valor de mercado de
un bien similar?
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superior al que abonaria un empresario con las facilidades de obtener el producto

al por mayor con un precio mas asequible.

Vista la situacion, la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)

considerd necesario consultar la correcta interpretacion del punto 31 del Anexo

La sentencia del TJUE centra su analisis en si tiene cabida dentro del
punto 31 del Anexo la existencia de unos gastos anejos a la obtencion del
premio. Sobre este particular, la sentencia analiza el contenido del punto 31
explicando que se creara una “impresion falsa” cuando se produzcan los
presupuestos previstos en la segunda parte del texto, es decir, cuando no haya
premio o0 ventaja equivalente o cuando el premio esté condicionado al

desembolso por el consumidor de un gasto.

Por su parte, las empresas y profesionales alegaban que no cabia
apreciar la existencia de una “impresién falsa” cuando se ha informado
adecuadamente al consumidor del gasto necesario para reclamar el premio.
Respecto a ese gasto que puede asumir el consumidor para obtener el premio,
la sentencia explica que debido a que el punto 31 no prevé ninguna excepcion,
no cabe imponer al consumidor gasto alguno por insignificante que sea, de tal
forma que ese premio que obliga al consumidor a efectuar cualquier pago no
puede calificarse como premio a la luz del Anexo | de la directiva, confirmando
el Tribunal el caracter absoluto de las prohibiciones contenidas en dicho anexo.
Este caracter deviene del articulo 5.5 de la Directiva 2005/29/CE, donde precisa
que “En el anexo | figura una lista de practicas comerciales que se consideran

desleales en cualquier circunstancia”.

En el caso que hemos ido analizando los profesionales presentaron
situaciones en las que era comprensible que el consumidor tuviera que hacer
frente a ciertos desembolsos para obtener su premio, de hecho, el High Court
habia estimado la excepcion en funcion de la proporcion de los gastos que el
consumidor debia asumir, pero el TJUE desestim6 esa posibilidad ya que el

profesional puede prever esos gastos.

En definitiva, en un principio la High Court determin6é que las practicas
descritas fueran desleales precisando que no existiria dicha practica si el pago

referido era una cantidad madica o insignificante y la empresa no se beneficiaba
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del mismo; sin embargo, el TJUE resolvié este asunto recordando que nos
encontrdbamos ante practicas desleales en cualquier caso y determinando que
es irrelevante el gasto impuesto al consumidor, si este es 0 no insignificante en
relacion al valor del premio o si concede o no algun beneficio a profesional, ya

que el articulo y el fin mismo de la Directiva no permite realizar salvedades.

Respecto a este pleito cabe destacar que, durante todo el proceso, las
partes centraban la lesividad de la practica en el engafio que producia en los
consumidores que se les ofreciera un premio, supuestamente gratuito, cuando
serian ellos quienes acababan pagando su valor a través de costes de llamada
y gastos de envio. Sin embargo, el TJUE aclaré y zanjo que nos encontrabamos
ante una practica comercial agresiva*®, no solo porque el punto 31 del anexo lo
clasifica asi, sino porque, ademas, la practica descrita explota el efecto
psicoldgico provocado por el anuncio de ganar el premio, incitando al consumidor
a efectuar una eleccién no racional, impulsiva, una decisién que de otro modo no
hubiese tomado, absorbiendo el modus operandi agresivo ese engafio que
produce la practica. Curiosamente, el contenido del punto 31 del anexo se
transpuso en el articulo 22.6 de la Ley de competencia desleal espafiola, en la

cual este precepto es clasificado como una practica comercial engafiosa.

Como conclusion a este andlisis cabe mencionar que la rotundidad con la
que la Directiva otorga al Anexo | una deslealtad absoluta puede considerarse
un “lastre” para los jueces y tribunales nacionales, los cuales se ven incapaces
de entrar a interpretar los casos que llegan a sus juzgados en esta materia ya
que no pueden aceptar ningun tipo de salvedad en aplicacion de la Directiva. La
realidad practica y la casuistica nos muestra como las expresiones “en todo

caso” 0 “en cualquier circunstancia” son un obstaculo que pueden producir

49 %(...) la practica prevista en el punto 31 del anexo | de la Directiva sobre las practicas
comerciales desleales se considera agresiva por ésta porque la alusién a un premio pretende
explotar el efecto psicologico que se produce en el consumidor por la perspectiva de una
ganancia y persigue que éste tome una decisién que no siempre es racional y que de otro modo
no hubiera adoptado. Por tanto, es para proteger al consumidor por lo que se ha de preservar
laintegridad del concepto de «premio» interpretando el punto 31 del anexo | de dicha Directiva
en el sentido de que un premio respecto del cual el consumidor tiene que efectuar cualquier pago
no puede calificarse de «premio» (...) Es irrelevante asimismo que las acciones relacionadas con
la obtencion de un premio puedan realizarse segun diversos métodos que el profesional propone
al consumidor, de los que al menos uno de ellos es gratuito, cuando uno o varios de los métodos
propuestos dan lugar a que el consumidor incurra en un gasto para informarse sobre el premio o
sus modalidades de obtencion”
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injustos ya que no todos los pleitos son iguales y no siempre tendra la razon el
consumidor, si bien, hemos de entender que el fin de la Directiva, como
explicamos al inicio del trabajo, era garantizar un elevado nivel de proteccion a
los consumidores a través de la armonizacion legislativa entre los Estados
Miembros, correspondiendo al TJUE la labor de que la legislacién se aplique

uniformemente en todos ellos.

De este modo, hay que resaltar que el TJUE cumplié con su funcion, ya
que el High Court inicialmente se habia permitido en este pleito delimitar la
relevancia del gasto en el punto 31 del anexo |y, gracias a su intervencion, se
restaurd esta situacién que hubiera constituido una brecha en esa aplicacion

unitaria del derecho que se quiere conseguir en la Union.
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CONCLUSIONES

Como apartado final de este proyecto cabe realizar algunas conclusiones

sobre la normativa de la competencia desleal y el engafio como practica desleal:

En primer lugar, cabe considerar que el objetivo de la Unidon Europea
dirigido a evitar legislaciones dispares en las transacciones comerciales
en el territorio de los Estados Miembros se cumplio satisfactoriamente en
Espafia con la Ley 29/2009, tratdndose de una normativa completa que
funciona correctamente — salvo algunos deslices del legislador en las
transposiciones comunitarias, que, en la actualidad no ha tenido mayor
repercusion, pero existen —. Sin embargo, no cabe olvidar que el derecho
esta en constante cambio y es necesario estar preparado para las futuras
circunstancias que se producen, ya que cada dia hay mas situaciones de
engafio a través de distintos medios - en la actualidad,
predominantemente, a través de Internet — lo que denota la necesidad de
estar atentos para actualizar la normativa a estos nuevos escenarios.

El consumidor estd expuesto constantemente a numerosas conductas
engafiosas que pueden influir en su comportamiento econémico de una
forma tan indirecta que, en algunos casos, es indetectable. Si bien, estos
engafos se producen mayoritariamente a través de publicidad engafiosa
activa, hay muchas méas conductas con las que se puede engafiar como
las ya explicadas practicas sefiuelo o las promociones engafiosas, en las
gue el consumidor acaba siendo atrapado por promociones o premios que
nunca acaban siendo lo ofertado.

Dada la investigacién realizada queda patente que en los conflictos
derivados de actos de engafio son mas proclives a ejercer acciones
legales las empresas competidoras (las afecte directamente 0 no esa
actuacion); Un comportamiento que achacamos a sus medios y al
especial interés que tienen en ganar batallas legales a sus competidores,
lo que no solo ayuda a evitar que se produzcan estas practicas desleales,
sino que también proporciona a la empresa ganadora del pleito un mejor

estatus y publicidad.
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- Respecto a los consumidores que se ven inmersos en acciones de
engafo, cabe considerar que la mayoria desisten de pleitear dado el coste
y el tiempo que tendrian que invertir; sin embargo, aunque no sea lo
habitual, si que se dan supuestos en los que los consumidores ejercen
sus derechos y consiguen ganar la batalla a grandes empresas — como
sucedio en el famoso caso de la demanda colectiva a la empresa Redbull
por su eslogan “Redbull te da alas”, un conflicto que terminé con un
acuerdo prejudicial, otorgando a sus consumidores habituales
indemnizaciones cuantiosas — por lo que no debemos perder la
esperanza, ya que cabe pensar que habra un porcentaje de personas que,
a través de reclamaciones a los establecimientos, consigue un resultado

satisfactorio.

Por todo lo expuesto, cabe concluir finalmente que gran parte del peso de
la efectividad de esta normativa recae sobre las empresas y también sobre el
consumidor, ya que es el destinatario de “pequefas” conductas desleales, no
solo a nivel de engafio, sino que, con caracter general, en su vida cotidiana
puede encontrarse con supuestos individualizados donde si nadie ejerce sus
derechos serian imperceptibles en el mercado y, por ello, es muy importante que
los ciudadanos dispongan de los medios necesarios para defender sus derechos
sin estar indefensos ante las grandes empresas, por lo que cabe valorar la
actividad tanto de los organismos que velan por el cumplimiento de la normativa
en el mercado como de las Asociaciones de Consumidores que permiten
defender las pequefias causas que afectan al mercado, a sus usuarios y a sus

intereses.
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