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I. Introduccion

La libre competencia entre los que operan en el mercado
se encuentra limitada por las deficiencias de los mecanismos del
mercado como son por ejemplo las diferencias que existen entre
los bienes y servicios que se ofertan, el hecho de que existan
determinados poderes en el mercado, el intervencionismo
estatal, asi como el propio ordenamiento que en ocasiones
restringe la libertad con la finalidad de proteger determinados
intereses’. En todo caso la competencia debe respetarse, es
decir, no resultar falseada con practicas restrictivas o colusorias,
ni tampoco debe desarrollarse a través de conductas desleales?.
Es decir, en nuestro sistema se permite que la competencia sea
en cierta medida agresiva?®, en el sentido de que un empresario
puede realizar actuaciones encaminadas a ponerse por encima
de los demas. De hecho esta sera normalmente su intencion,
obtener mayor clientela y mayor éxito que el resto de operadores
en el mercado. Pero una cosa es que pueda llevar a cabo una
actividad de competencia en cierta medida agresiva, y otra que
pueda valerse de medios ilicitos o deshonestos®*.

Il. Normativade launion europea sobre practicas comerciales
deslelales

La normativa sobre practicas desleales se encuentra
regulada por la Union Europea de manera sectorial y parcial, en
diversos textos legales como son fundamentalmente la Directiva
sobre publicidad engafiosa y comparativa (Directiva 2006/114/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 sobre publicidad engafosa y publicidad comparativa, que

"MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal, Madrid, 1988, pag. 22.
2 MENENDEZ MENENDEZ, A., La competencia desleal, op. cit. pags. 22-23.
3En sentido amplio, siempre que no se trate de practicas desleales por agresivas.

4GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil Parte Primera, op. cit., pag. 191; MONTERO GARCIA-
NOBLEJAS, P, “La importancia del derecho de la competencia en el sector turistico”, International
Journal of Scientific Management and Tourism, 2016.
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deroga la anterior Directiva 84/450/CEE); la Directiva 2010/13/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2010 sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacién
audiovisual (Directiva de servicios de comunicacion audiovisual),
que deroga la Directiva 89/552/CEE; Directiva 2001/83/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de
2001, por la que se establece un codigo comunitario sobre
medicamentos para uso humano; Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa
adeterminados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién, en particular el comercio electronico en el
mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico) y la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores.
Recientemente puede resaltarse la Directiva de 8 de junio de
2016 relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la
informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales)
contra su obtencién, utilizacién y revelacion ilicitas, mediante
la cual se trata de proteger un derecho inmaterial que no esta
amparado por un derecho de exclusiva, y que determina la
necesidad de proteger a las empresas de las practicas desleales
que persiguen la apropiacion indebida de secretos comerciales®.

De entre todas las normas sectoriales o parciales que
tienen relacién con las practicas desleales, es preciso resaltar
la Directiva sobre las practicas comerciales desleales, Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales
de las empresas en sus relaciones con los consumidores en
el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo.

5 RABASA MARTINEZ, I., “El anteproyecto de Ley de Secretos Empresariales y la Directiva 2016/943
relativa a los conocimientos técnicos e informacién empresarial no divulgados”, La Ley mercantil, N°.
47 (mayo), 2018, pags. 1y ss.
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El analisis de esta norma pone de manifiesto la
fragmentacién subjetiva existente en el derecho de la Unidn
Europea contra la competencia desleal, en la medida en que
en esta ultima se regulan las practicas comerciales desleales
realizadas por las empresas en sus relaciones con los
consumidores en perjuicio de los intereses de estos ultimos,
en particular de los intereses econdmicos. Fragmentacién que
merece un juicio negativo y que no es consecuencia de razones
sustantivas, sino que se deriva de los condicionantes a los que
se encuentra sometido el derecho de la Unién Europea®. Por
este motivo se muestra condicionado por aspectos como la
necesidad de justificacién en el mercado interior y el respeto de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, asi como la
relevancia de la proteccion de los consumidores en las politicas
de la Union Europea’.

No obstante, esos condicionantes que han ocasionado
la normativa de la Unién Europea no deberian comportar una
ruptura en la unidad sistematica del régimen regulador de la
competencia desleal en los diversos paises, dado que esta
normativa no obliga a los Estados a asumir esta fragmentacion
subjetiva. Esto solo se deriva de la falta de constatacion de que
existan obstaculos susceptibles de justificar la intervencion del
legislador de la Union Europea en las practicas que se producen
entre los competidores®.

No es por tanto obligatorio que los paises, como Espafna
o Alemania, en los que la regulacion de la competencia desleal se
basa en la defensa de la competencia econdmica en su totalidad,
con el objeto de cumplir con las exigencias de conservacion

8 MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 45 y ss;
FERNANDEZ NOVOA, C., “La Directiva comunitaria sobre practicas comerciales desleales”, en
La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1, 2006, pags. 1y
ss.; TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma...(l)”, op. cit. pags. 8 y 9; TATO PLAZA, A./
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de Competencia
Desleal, Madrid, 2010, pags. 34 y ss.; MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, P. “La deslealtad en las
practicas comerciales agresivas entre competidores”, Actas de derecho industrial y derecho de
autor, vol. 32, 2012.

"MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 38 y ss.

8MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 43 y ss.
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del mercado y de la proteccién de todos los que participan en
él°, sea necesario asumir un modelo de normativa de represion
de la competencia desleal que se encuentre subjetivamente
fragmentado'. Y en caso de hacerlo, esto debe censurarse
dado que comporta una excesiva parcialidad y complejidad de
aplicacién de las normas, asi como la existencia de lagunas en
la normativa, que se muestran dificilmente justificables.

La propia Directiva destaca que Unicamente se rige por
la necesidad de proteccion de los intereses econdmicos de los
consumidores frente a las practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con ellos. Se pone por tanto de
manifiesto como, de forma indirecta, esta orientacion protege
también a las empresas que operan licitamente de aquellos de
sus competidores que no cumplen lo dispuesto en la Directiva,
garantizando asi una competencia leal en el ambito coordinado
por ella. La Directiva reconoce también la existencia de otras
practicas comerciales que, si bien no perjudican al consumidor,
pueden danaralos competidoresy alos clientes de las empresas.
No obstante remite a un futuro analisis por parte de la Comisién
respecto de la necesidad de una intervencion a nivel de la Union
Europea en el campo de la competencia desleal mas alla del
ambito de la Directiva para, en su caso, presentar una propuesta
legislativa en este sentido''. En este mismo sentido se pronuncia
la Directiva sobre secretos comerciales, en la que se afirma que,
aun cuando la presente Directiva no tenga por objeto reformar
o armonizar el Derecho en materia de competencia desleal en
general, convendria que la Comision examinara detenidamente
la necesidad de una actuacién de la Unién en dicho ambito™.

En Derecho espariol, la finalidad de incorporar la Directiva
de la Union Europea sobre practicas desleales supuso la

® GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil Parte Primera, op. cit., pag. 195.
0 Asi MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, Navarra, op. cit. pag. 45.
! Cfr. Considerando octavo de la Directiva 2005/29/CE.

2 Cfr. considerando 17 de la Directiva de 8 de junio de 2016 relativa a la proteccion de los
conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su
obtencion, utilizacién y revelacion ilicitas.
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modificacién de las leyes sobre competencia desleal asi como
sobre publicidad®. De esta forma, la modificaciéon, ademas de
incorporar la Directiva, elimina situaciones de conflicto que se
producian anteriormente entre la Ley de Competencia desleal y
la Ley general de publicidad. Como principales novedades de la
Ley de Competencia desleal se produce una modificacion del
ambito de aplicacion de la misma, tanto de la clausula general™,
como de las concretas practicas desleales. Se ha puesto de
manifiesto como con esta reforma se ha producido en Derecho
espanol una quiebra en la unidad estructural que caracterizaba
la ley de competencia desleal. De manera que se va a consagrar,
junto a la categoria de los actos de competencia desleal, otra
categoria especifica como son las denominadas “practicas
comerciales desleales con los consumidores”. Rompiendo asi
la unidad sistematica que caracterizaba a la Ley, dado que en
ella la calificacion como desleal de una conducta no se hacia
depender de los destinatarios de la misma. Esta circunstancia
ocasiona a su vez el inconveniente de que determinadas
practicas pueden verse sometidas a un doble régimen juridico™®.

3 Se modificaron las siguientes leyes: Ley 31991 de 10 de enero de Competencia Desleal,
el Texto Refundido de la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de Noviembre, la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, y la ley 34/1988 de 11 de Noviembre,
General de Publicidad.

14 Vid. sobre la misma con anterioridad a la ley GARCIA-PEREZ, R., “Las disposiciones generales y la
clausula general de la Ley de Competencia Desleal a la luz de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales”, Gaceta juridica de la Unidn Europea y de la competencia, N° 242, 2006, pags. 60 y ss.
en esp. 66 y ss.; MAMBRILLA RIVERA, V., “Practicas comerciales y competencia desleal: estudio
del Derecho comunitario europeo y espafol. La incorporacién de la Directiva 2005/29/CE a nuestro
Derecho interno (incidencia en los presupuestos generales y en la clausula general prohibitiva del
ilicito desleal) (y Tercera parte)”, Rcd, N°. 6,2010, pags. 99y ss.y 104 y ss. y con posterioridad a la
promulgacién de la ley GOMEZ SEGADE, J.A., “La nueva clausula general en la LCD”, en El derecho
mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo
de su octogésimo cumpleafios / coord. por GOMEZ SEGADE, J.A.; GARCIA VIDAL, A.; OLIVENCIA
RUIZ, M. (pr.), 2010, pags. 331

s MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, P, “La deslealtad de las practicas comerciales agresivas entre
competidores”, ADI, 32,2011-2012, pags. 174-175; TATO PLAZA, A., “Lineas generales de la reforma
()", op. cit. pag. 8; LEMA DEVESA, C., “Los actos de engafio en la ley de competencia desleal”, en
El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa
con motivo de su octogésimo cumpleafios / coord. por GOMEZ SEGADE, J.A.; GARCIA VIDAL, A ;
OLIVENCIA RUIZ, M. (pr.), 2010, pag. 355; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho
Mercantil, Navarra 2010, pag. 376.
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lll. Las practicas comerciales desleales con consumidores

1. Concepto de practicas comerciales desleales

Las practicas comerciales desleales se consideran, a nivel
de la Union Europea y con caracter general, como practicas que
se apartan manifiestamente de una buena conducta comercial,
que son contrarias a la buena fe y la lealtad y que, de forma
unilateral, un socio comercial impone a otro'®.

En la Directiva sobre practicas comerciales desleales
se tipifica como practica comercial desleal la practica que sea
contraria a los requisitos de la diligencia profesional y distorsione
0 pueda distorsionar de manera sustancial, con respecto al
producto de que se trate, el comportamiento econdémico del
consumidor medio al que afecta o al que se dirige la practica,
o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

En lo que se refiere al concepto de “practica” éste se
caracteriza, de conformidad con su ambito de aplicacién, como
“practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores” y se definen como “todo acto, omision,
conducta o manifestacién, o comunicacidn comercial,
incluidas la publicidad y la comercializacion, procedente de un
comerciante y directamente relacionado con la promocion, la
venta o el suministro de un producto a los consumidores”'’. En
relacién con esta cuestion se puede poner de manifiesto que
la Ley espafola no se refiere a las practicas, sino que utiliza el
término “conducta”. Esto ha dado lugar a diversas reacciones
doctrinales que afirman la improcedencia de modificar los

6 Vid. la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones: Hacer frente a las practicas comerciales desleales en
la cadena de suministro alimentario entre empresas, Estrasburgo, 15.7.2014, COM (2014) 472 final.

7 Cfr. art. 2.d) de la Directiva 2005/29/CE.
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términos establecidos por la ley espafola®, dado que la nocion
de practica comercial se corresponde en lo esencial con la
nocion de acto de competencia, en la medida en que los actos
que se contemplan en la definicion que proporciona la Directiva
son actuaciones con trascendencia externa y esta funcion de
promocion, de venta o de suministro de un producto o servicio
se encuentra en la finalidad concurrencial de la ley espariola.
No obstante, el ambito de aplicacion de la Ley espafola es mas
amplio que el de la Directiva, dado que se incluyen practicas que
de forma indirecta sirven para la promocion o el afianzamiento
de las prestaciones en el mercado. Esta mayor amplitud de la
normativa espafola no deberia comportar problemas de colisiéon
con la Directiva, en la medida en que se trata de un aspecto que
no ha sido objeto de armonizacién vy, por lo tanto, en la que los
legisladores internos conservan su libertad de actuacion™.

En todo caso, los actos a los que se hace referencia
deben tener finalidad concurrencial, es decir debe tratarse de
actos dirigidos a atraer clientes, sean consumidores o posibles
consumidores de bienes o servicios®. Esto es asi en la medida
en que la finalidad puede lograrse bien atrayendo directamente
clientes o bien potenciando su propia organizacién, sin que
sea relevante la intencién o el conocimiento de los efectos de
la conducta por parte del sujeto agente, y que incluye tanto la
posibilidad de influir en la estructura y procesos de mercado
en la actualidad o en un futuro®'. En relacién con esta cuestion
la Sentencia del Tribunal de Justicia 9 de Noviembre de 2010
(TUCE/2010/322), afirmaba que la Directiva se caracteriza

8 MASSAGUER, J./MARCOS, F/SUNOL, A., “La transposicién al derecho espafiol de la Directiva
2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales”, Informe del Grupo de trabajo constituido en el
seno de la Asociacién espafiola de Defensa de la Competencia, Boletin n° 213, pag. 30; MARTINEZ
SANZ, F/PUETZ, A., “Ambito de aplicacién y clausula general de competencia desleal”, RCD, n° 7,
2010, pag. 24.

" MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pag. 22.

20 MASSAGUER, J., Comentario a la ley de competencia desleal, op. cit. pag. 122. El acto
concurrencial podra asi consistir en un contrato o en un acto no negocial vid. ASCARELLI, T., Teoria
de la concurrencia y de los bienes inmateriales, Barcelona, 1970, pags. 33 y ss.

2! Incluyendo conductas ajenas a la lucha concurrencial que sean adecuadas para promover o
asegurar la difusion de las prestaciones de su autor o de un tercero, vid. MASSAGUER, J., Comentario
a la ley de competencia desleal, op. cit. pags. 122 y ss.
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por tener un ambito de aplicacion especialmente amplio que
se extiende a cualquier practica comercial que presenta un
vinculo directo con la promocién, la venta o el suministro de
un producto a los consumidores. Por tanto solo se excluyen
de su ambito de aplicacion las normativas nacionales relativas
a practicas comerciales desleales que menoscaben “solo” los
intereses econdémicos de los competidores o que se refieran a
una transaccién entre comerciantes. De manera que se puede
considerar que todas las conductas objetivamente idéneas para
promover o asegurar la difusién en el mercado, ya sea de forma
directa o indirecta, de las prestaciones propias o de un tercero,
son practicas relacionadas con la promocion, venta o suministro
de productos a las que se refiere la Directiva®.

2. Clausula general

La Directiva establece, como es habitual en numerosas
normas de competencia desleal, una prohibicién general que
a su vez se desarrolla en relacion con dos grupos de practicas
desleales, como son las practicas comerciales enganosas y las
practicas comerciales agresivas.

Respecto de la clausula general, es posible resaltar que
la Directiva prohibe las practicas comerciales desleales, que
tendran esta consideracién siempre que sean contrarias a los
requisitos de la diligencia profesional y distorsionen o puede
distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto
de que se trate, el comportamiento econdmico del consumidor

22 Se afirma por parte de la doctrina la concordancia de la ley espariola con la Directiva, vid. MARTINEZ
SANZ, F/PUETZ, A., “Ambito de aplicacion y clausula general de competencia desleal”, op. cit. pag.
25;TATO PLAZA, A./FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de
la Ley de Competencia Desleal, op. cit. pag. 36, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Articulo 2
“Ambito objetivo”, en Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A. (Dir), Navarra, 2011, pag. 82. Aunque existen también interpretaciones que estiman que
se produce una modificacion del ambito de aplicacion en el caso de la Directiva vid. EMPARANZA
SOBEJANO, A., “El régimen juridico de las practicas comerciales con los consumidores y usuarios”,
RCD, n° 7, 2010, pag.76; GARCIA-PEREZ, R., “La reforma del derecho contra la competencia
desleal: ¢Hacia el derecho de la lealtad?”, en El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI: libro
homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de su octogésimo cumpleafios / coord.
por GOMEZ SEGADE, J.A.; GARCIA VIDAL, A.; OLIVENCIA RUIZ, M. (pr.), 2010, péags. 326 y ss,
vid. RUIZ PERIS, J.Il., “El laberinto de la clausula general de la ley de competencia desleal”, ADI 30
(2009-2010), pags.444 y ss.
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medio al que afecta o al que se dirige la practica, o del miembro
medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida
a un grupo concreto de consumidores?:.

Considerandose la diligencia profesional 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®:.

De conformidad con este precepto la susceptibilidad de
alterar el comportamiento econdémico del consumidor configura
las practicas desleales como un ilicito de peligro o de riesgo,
dado que no se requiere que efectivamente se distorsione la
conducta de los destinatarios, sino que sea susceptible de
hacerlo, sin que por tanto esto implique la introduccién de un
elemento subjetivo en este ilicito de deslealtad®.

El comportamiento tiene que ser susceptible de
distorsionar de forma significativa la libertad de eleccion
o conducta del destinatario, distorsién que se producira cuando
esta conducta sea susceptible de afectar a su comportamiento
econémico. En este comportamiento el consumidor puede
ser tanto el destinatario de la practica como el afectado por
la misma?¢. A diferencia de lo que sucede en la Ley espafiola
que en ella se refiere Unicamente al consumidor destinatario
de la practica. Podemos apreciar la importancia de esta
matizacion, por ejemplo, en la influencia de los menores en la
decision de compra de los padres, dado que los menores son

23 Cfr. art. 5 Directiva 2005.
24Cfr. art. 1.h) Directiva 2005.

2 Vid. por todos MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags.
79-80.

%Cfr. art. 5 b) de la Directiva vid. GOMEZ SEGADE, J.A., “La nueva clausula general en la LCD”,
op. cit. pag. 341. Siendo por tanto irrelevante que las decisiones econémicas se
adopten personalmente por los destinatarios o por otros que obran a peticiéon suya,
MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 93-94.
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los destinatarios de la practica pero normalmente no son los
afectados?.

El uso del término “distorsionar” tiene una connotacion
negativa, de manera que no sera suficiente una mera influencia
en la conducta de los consumidores, sino que debe tratarse de
una influencia indebida que tuerce o deforma esa conducta y
que impide autonomia y racionalidad en sus decisiones?®. Si
acudimos a las versiones de la Directiva en los distintos idiomas,
podemos apreciar que las versiones francesa y alemana son
las Unicas que emplean un solo término para referirse a la
“distorsion”. Se observa por tanto que en la version francesa
se emplea el término “altération” (tanto en el art. 2.e) como
en los arts. 5y 8). Y en la version alemana se emplea en los
tres casos el mismo término “unzuldssige Beeinflussung”. En
ambos casos se trata de palabras con significados negativos
que, si bien podrian estimarse parecidos a la traduccion oficial
al espafol, no son idénticos, en la medida en que la distorsion
se refiere a una deformacion de algo y mermar hace referencia
a una disminucién o limitacion de algo?, motivo por el cual se
estima adecuada la traduccién oficial al aleman?°,

En cuanto a la distorsién de este comportamiento
economico, se precisa que la distorsién supone una disminucion
de la capacidad de adoptar una decision con pleno conocimiento
de causa®'. Si se tiene en cuenta que pleno conocimiento de
causa no es sinénimo de autonomia y racionalidad econémica
en la toma de la decision, en la medida en que podria existir la
primera y no la segunda, es posible afirmar la conveniencia de

27 MASSAGUER, J., Comentario a la ley de competencia desleal, op. cit. pags. 234-235.; se pone
de relieve que este circulo de destinatarios no siempre coincide con el consumidor final, ni con el
concepto de cliente potencial, dado que en ocasiones la prestacion puede ser adquirida por orden
de un prescriptor, vid. asi PALAU RAMIREZ, F., “El consumidor medio y los sondeos de opinién en las
prohibiciones de engafo en el Derecho espafiol y europeo”, ADI, 19, 1998, pag. 372.

28 MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pag. 84.

2L as versiones inglesa e italiana si que utilizan términos distintos, y equivalentes a los elegidos por la
versién espafola (asi en inglés se emplean: “distort” e “impair” y en la italiana: “falsare” y “limitare”).

30 En la version portuguesa de la Directiva se emplean también términos negativos como: distorcer
y prejudicar.

31 De conformidad con la letra e) del art. 2 de la Directiva de 2005.
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integrar el conocimiento de causa con la finalidad de la represion
de las practicas comerciales desleales, incluyendo también la
falta de autonomia o racionalidad en el comportamiento de los
consumidores®2,

Por comportamiento econémico debera entenderse toda
decision por la que éste opta por actuar o por abstenerse de
hacerlo en relacidon con: la seleccidon de una oferta u oferente, la
contratacién de un bien o servicio, asi como, en su caso, de qué
manera y en qué condiciones contratarla, el pago del precio,
total o parcial, o cualquier otra forma de pago, la conservacion
del bien o servicio, el ejercicio de los derechos contractuales en
relacién con los bienes y servicios®:.

Las definiciones que se realizan en la Directiva respecto
del “comportamiento econémico de los consumidores” asi
como la de “decisién sobre una transaccion”, podrian permitir
una cierta identificacion entre el comportamiento econémico del
consumidor y la adquisicidon de un producto. Siendo asi, seria
posible proponer una interpretacién restrictiva segun la cual
Unicamente se extiende el control de deslealtad a las practicas
que se refieran a las decisiones de compra de un producto,
excluyéndose a las practicas anteriores que conforman el
proceso de toma de decisiones de los consumidores, que solo
puedan influir en la captacion de su atencidn y formacién de sus
preferencias®. Si bien, frente a esta interpretacién, seria posible
alegar la necesidad de tener en consideracion la finalidad

% MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 85-86, asi lo
entiende MARTINEZ SANZ, F/PUETZ, A., “Ambito de aplicacién y clausula general de competencia
desleal”, op. cit. pag. 38.

33 De conformidad con la definicién de “decisién sobre una transaccion” de la letra k) del art. 2
de la Directiva. En el considerando 7 de la Directiva se precisa este extremo, afirmandose que:
La presente Directiva aborda las précticas comerciales que influyen directamente en las decisiones
de los consumidores sobre transacciones relacionadas con productos. No se refiere a practicas
comerciales realizadas fundamentalmente con otros fines, como las comunicaciones comerciales
dirigidas a inversores, por ejemplo, informes anuales y publicaciones de promocion empresarial. La
Directiva no trata de los requisitos legales en relacion con el buen gusto y el decoro, los cuales varian
considerablemente de un Estado miembro a otro (...)

% GARCIA PEREZ, R., “Consideraciones preliminares sobre la incidencia en la Ley de Competencia
Desleal del Anteproyecto de Ley que incorpora la Directiva sobre las practicas comerciales
desleales”, Diario La ley, 2008, pag. 6.
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que inspira la Directiva, a saber, la voluntad de garantizar un
aumento en el nivel de proteccién de los consumidores. En
este sentido, se especifica en los considerandos de la misma
que la prohibicion general abarca las practicas comerciales
desleales que distorsionan el comportamiento econdémico
de los consumidores. Aunque se afiade que, con la finalidad
de fomentar la confianza del consumidor, la prohibicion
general debe aplicarse también a las practicas comerciales
desleales que se produzcan fuera de cualesquiera relaciones
contractuales existentes entre un comerciante y un consumidor
o tras la celebracion de un contrato y durante su ejecucion. En
el considerando siguiente se resalta ademas la conveniencia de
considerar practicas comerciales engafnosas aquellas practicas,
incluida la publicidad engafiosa, que al inducir a engafio al
consumidor, le impiden elegir con el debido conocimiento
de causa y, en consecuencia, de manera eficiente®. Si bien,
también habria sido posible proponer la posibilidad de que
se hubiera realizado una traduccién algo mas precisa de la
Directiva al espanol en relacion con el término “decisién sobre
una transacciéon”, traduciéndolo por ejemplo con el término
“decision comercial”. De este modo se haria una referencia mas
clara al hecho de que esta decision incluye, dentro del ambito de
aplicacion, ademas de la adquisicidon de un producto o servicio,
también el proceso de toma de decisién sobre dicho producto®.

3% Considerandos 13 y 14 de la Directiva. MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia
desleal, op. cit. pags.80 y ss. considera que debe realizarse una interpretacién amplia que incluya
las fases anteriores del proceso de toma de decisiones de los consumidores; RUIZ PERIS, J.I., “Una
reforma consumerista...”, op. cit. pags. 56-57 considera que, en derecho espafiol, la enumeraciéon
de las conductas debe considerarse meramente ejemplificativa, y deben por tanto quedar incluidas
conductas tanto activas como omisivas, que se refieran al @mbito de la contratacién o no.

% La normativa esparola admite expresamente, dentro de lo que se entiende por comportamiento
econémico del consumidor o usuario toda decision por la que éste opta por actuar u abstenerse
de hacerlo en relacién con, entre otras cuestiones, la seleccién de una oferta u oferente, como paso
anterior a la contratacién que incluiria por tanto la formacién de preferencias en los consumidores
Vid. art. 4 LCD; Interpretacién defendida por la doctrina asi MASSAGER, J., “Las practicas agresivas
como acto de competencia desleal”, Actualidad Juridica Uria Menéndez/ 27-2010, pags. 17 y ss;
TATO PLAZA, A./FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de la
Ley de Competencia Desleal, op. cit. pags. 88 y ss; Articulo 4 “Clausula general”, en Comentarios
a la Ley de Competencia Desleal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A., Articulo 4 “Clausula general”, op. cit. pag. 110; MARTINEZ SANZ, F./PUETZ, A., “Ambito
de aplicacion y clausula general de competencia desleal”, op. cit. pag. 37.
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Como consecuencia del principio de proporcionalidad,
para que la aptitud de la practica para mermar la libertad de
eleccién o conducta del destinatario pueda comportar su
deslealtad, no es suficiente con que exista, sino que ésta debe
ser sustancial. De conformidad con este principio se pone de
manifiesto que la Directiva protege a los consumidores de las
consecuencias de las practicas comerciales desleales cuando
éstas sean sustanciales, reconociendo que, en determinados
casos, no se considerara el comportamiento como desleal si la
incidencia para el consumidor se muestra insignificante®’.

Sera por tanto sustancial aquélla practica que tenga la
suficiente entidad como para ser susceptible de comportar una
alteraciéon del comportamiento econdmico de los destinatarios,
haciendo que adopten una decisién distinta a la que habrian
adoptado en el caso de no existir esta practica desleal. Es preciso
compartir la opinién de que no se trata aqui de una regla de
minimis o clausula de bagatela, es decir, que no se debe exigir
que la practica afecte o pueda afectar a la conducta de un nimero
significativo de consumidores, sino sélo que la posibilidad de que
afecte y de que distorsione la conducta de los consumidores sea
probable, y no una mera probabilidad en abstracto®.

No obstante, no se exige que esta conducta distorsione
efectivamente la conducta del destinatario, ni que sea lo
que determine la declaracién de voluntad®, sino que solo es
necesario demostrar que puede incidir en la conducta del

37 Cfr. considerando 6 de la Directiva en el que se precisa que ésta no afecta tampoco a las practicas
publicitarias y de comercializacién aceptadas, como la publicidad indirecta (product placement)
legitima, la diferenciaciéon de marcas o la oferta de incentivos que pueden afectar legitimamente a la
percepcion que tienen los consumidores de los productos e influir en su comportamiento, pero sin
mermar su capacidad de tomar una decision con el debido conocimiento de causa.

3 vid. MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pag. 87; MARTINEZ
SANZ, F/PUETZ, A., “Ambito de aplicacién y clausula general de competencia desleal”, op. cit. pags.
38-39. Si bien estiman que si nos encontramos ante una regla de minimis o claisula de bagatela
GOMEZ SEGADE, J.A., “La nueva clausula general en la LCD”, op. cit. pag. 342; TATO PLAZA, A./
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de la Ley de Competencia
Desleal, op. cit. pag. 88.

% Tal y como sucede en los contratos, en el ambito de los vicios del consentimiento RUIZ PERIS, J.1.,
“Una reforma consumerista de la Ley de competencia desleal o reforma no siempre significa mejora”,
en 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 consumidores y usuarios), Valencia, 2010, pags. 21y ss.

132 Contratacao Mercantil: alguns conteddos



Practicas comerciales desleales en la Union Europea.

destinatario de forma significativa, es decir, que la conducta del
destinatario podria ser distinta si esa practica no existiera®.

Las caracteristicas que se tienen en cuenta para valorar la
entidad de la practica pueden ser diversas como su naturaleza,
persistencia, la forma en que se realiza, el momento o el lugar,
el contenido...etc. Pero en todo caso se trata de una relacion
entre la practica y la conducta del destinatario, sin que cobre
relevancia en este sentido la importancia del mercado o el
numero de consumidores a los que pueda afectar. Se excluyen
no obstante de la aplicacion de este precepto a las afirmaciones
exageradas o respecto de las cuales no se pretenda una
interpretacion literal. En este sentido se estima, por parte de
la Directiva, que se trata de practicas que no son susceptibles
de mermar la capacidad para tomar una decision con el debido
conocimiento de causa.

En la Directiva, asi como en diversos ordenamientos de
nuestro entorno*!, en la toma de la decision solo se hace referencia al
producto. Esto no ocurre en Derecho aleman, francés, ni portugués,
en los que no se limitan las practicas respecto de los productos,
permitiendo la inclusién de los servicios*. En derecho espaiiol
se precisa de manera concreta que la decision debera referirse
a un determinado bien o servicio. Esta circunstancia no supone
ningun cambio de aplicacion de la Directiva, en la medida en que
en ella se incluye los servicios dentro de la definicion de producto.
Entendiéndose por producto: cualquier bien o servicio, incluidos los
bienes inmuebles, asi como los derechos y obligaciones®.

4 MASSAGER, J., “Las practicas agresivas como acto de competencia desleal”, op. cit. pag. 31
considera asi que la aptitud para influir negativamente en el comportamiento econémico de los
destinatarios debera afirmarse en todos los casos en los que el destinatario no pueda escapar a
la influencia a la que se le somete de forma razonablemente sencilla y sin caer en aquello que el
destinatario evitaria dejandose vencer por el acoso, coaccion o influencia indebida.

41 Asi sucede en derecho ltaliano, cfr. art. art. 24 del DECRETO LEGISLATIVO 2 Agosto 2007, en
derecho inglés (art. 7 The consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008), Luxemburgo
art. 7 de la Loi du 29 avril 2009 relative aux pratiques commerciales déloyales y Bélgica art. 92 de la
Loi relative aux pratiques du marché et a la protection du consommateur du 6 avril 2010.

42Cfr. §2.(1).1 de la UWG, art. L122-11 Code de la Consommation y art. 11 ley portuguesa, Decreto-
Lei n.° 57/2008 de 26 de Marco.

4 Art. 2 Directiva 2005.
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3. Supuestos tipificados

Tal y como ha sido avanzado, la Directiva desarrolla dos
grupos de practicas desleales con la finalidad de promover la
seguridad juridica, asi como la existencia de un maximo nivel de
armonizacién. Estas son las practicas comerciales enganosas
y las practicas comerciales agresivas. Si bien, en cuanto a su
caracterizacion debe resaltarse que no se trata de clausulas que
alteren el fundamento de la clausula general, sino que asumen
todos sus elementos y concretan ciertos extremos*4.

La relacion entre ambos tipos de prohibiciones, es
decir, las especificas que se refieren a las practicas enganosas
y agresivas, respecto de la clausula general, tiene el mismo
significado que se aplica en la normativa espafola respecto de
la clausula general y los supuestos tipificados. De este modo
se trata de practicas que incorporan todos los elementos para
considerar esas practicas como desleales de conformidad con la
clausula general. Motivo por el cual para enjuiciar su ilicitud sera
suficiente el analisis de la conducta respecto de lo establecido
en los correspondientes preceptos de la Directiva. Sin que sea
necesario analizar si ademas se dan los requisitos establecidos
en la clausula general, dado que nos encontramos ante normas
de desarrollo de la prohibicién general, y no normas especiales?*.
De manera que se trata de ilicitos extracontractuales, objetivos
y de peligro*®. La Directiva pone de manifiesto este caracter
de desarrollo de la clausula general puesto que se afirma que:
“Esta prohibicion general se desarrolla mediante normas sobre
dos tipos de practicas comerciales que son, con mucho, las mas

4 MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pag. 98; suponiendo
una cierta especificaciéon de la clausula general GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil Parte
Primera, pag. 199.

45 Existe asi en Derecho espafiol una amplia jurisprudencia que afirma que el precepto que regula
la clausula general no establece una norma integrativa o complementaria de la ilicitud de los actos
descritos en los articulos posteriores, asi MASSAGUER, J., El nuevo derecho contra la competencia
desleal, op. cit. pags. 98 y ss; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La ampliacion del concepto de
competencia desleal”, en E/ derecho mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr.
Carlos Fernandez-Novoa con motivo de su octogésimo cumpleafios / coord. por GOMEZ SEGADE,
J.A.; GARCIA VIDAL, A.; OLIVENCIA RUIZ, M. (pr.), 2010, pags. 398-399.

4 MENENDEZ MENENDEZ, A., La Competencia desleal, Madrid, 1988, pag. 130; MASSAGUER, J.,
El nuevo derecho contra la competencia desleal, op. cit. pags. 98 y ss.

134 Contratacao Mercantil: alguns conteddos



Practicas comerciales desleales en la Union Europea.

comunes: las practicas comerciales engafiosas y las practicas
comerciales agresivas™.

La Directiva dispone ademas, con la voluntad de
reforzar la seguridad juridica, un catalogo de practicas que se
consideran desleales per se, y en las cuales sera innecesario
examinar que se cumplen los requisitos de existencia de alguna
de las conductas previstas, ni tampoco de susceptibilidad de
afectar el comportamiento econémico de los consumidores. En
estos supuestos se presume directamente que se dan ambos
requisitos y por tanto se reputaran practicas desleales por ser
enganosas o agresivas. No obstante, para que sea posible llegar
a esta conclusion es necesario que se prueben los requisitos
exigidos en cada una de las clausulas agresivas per se*. Pues
en otro caso, si ho se cumplen todos los requisitos exigidos
por el precepto, sera necesario acudir a los preceptos generales
sobre practicas enganosas o agresivas y/o a la clausula general,
al objeto de poder determinar si se trata o no de una practica
desleal.

Este listado de practicas enganosas y agresivas de la
Directiva se encuentra condicionada a que nos encontremos
ante relaciones con consumidores pues, en otro caso, exigiran
un examen previo de su ilicitud de conformidad con lo
establecido en los articulos correspondientes reguladores de la
competencia desleal en cada Estado miembro. No obstante, en
la realizacion de este examen pondra tener influencia el hecho
de que pudieran considerarse como practicas desleales per se
en relacion con los consumidores®®.

47 Cfr. considerando 13 de la Directiva.

4 Teniendo en cuenta la dificultad para generar una prueba de los hechos, resultara una labor
extremadamente dificil, asi CARBAJO CASCON, F, “Otras practicas agresivas”, en Comentarios a
la Ley de Competencia Desleal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Dir), Navarra, 2011, pag. 821.

49 TATO PLAZA, A./FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de
la Ley de Competencia Desleal, op. cit. pag. 190 nota 273; ARROYO APARICIO, A., “Practicas
agresivas”, en Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.
(Dir), Navarra, 2011, pag. 210; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/SALGADO ANDRE, E., “Actos
de engafio y omisiones engafiosas en la ley de competencia desleal (andlisis de los arts. 5y 7 LCD),
ADI, (2009-2010), pag. 227 critica que la ley espafiola no haya unificado el presupuesto subjetivo de
aplicacion de la ley, extendiendo la aplicacion también a los empresario y profesionales.

Contratagcao Mercantil: alguns conteudos 135



Pilar Montero Garcia-Noblejas

El legislador espafiol ha optado por realizar una
clasificaciéon de las practicas engafosas y agresivas, a
diferencia de lo que se ha realizado a nivel de la Unién Europea.
En este sentido es posible recordar que la Directiva unicamente
establece el listado de las practicas desleales enganosas y
agresivas per se, sin realizar ningun tipo de diferenciacion.
Esta clasificacion realizada en derecho espafol no siempre
merece un juicio positivo, puesto que no siempre se utilizan
criterios homogéneos de clasificacion y, ademas, en ocasiones
determinadas practicas se muestran dificilmente encuadrables
en uno u otro grupo de casos®.

IV. Las Practicas Comerciales Desleales en la Cadena
Alimentaria

En el ambito de la Unidén Europea es posible poner de
manifiesto la reciente evoluciéon que puede apreciarse respecto
de la normativa sobre competencia desleal, muy particularmente
ligada a la cadena alimentaria. En este sentido se muestra
oportuno destacar como la Unién Europea estima que es preciso
llevar a cabo una proteccion eficaz y especifica destinada a
los agricultores, ganaderos, transformadores, intermediarios,
mayoristas, minoristas y consumidores en su calidad de agentes
en la cadena de suministro alimentario. La finalidad de llevar
a cabo esta proteccion se deriva de la constatacion de que
los agentes mas pequenos de esa cadena se encuentran mas
propensos a verse expuestos a practicas comerciales desleales,
dado que suelen tener escaso poder de hegociacion que pueda
equipararse al de los agentes que compran sus productos
en fases posteriores de la cadena. Todo ello ademas es una
consecuencia de las pocas alternativas que tienen a la hora de
hacer llegar sus productos a los consumidores.

50 TATO PLAZA, A./FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P/HERRERA PETRUS, C., La reforma de la
Ley de Competencia Desleal, op. cit. pag. 206; MASSAGER, J., “Las practicas agresivas como acto
de competencia desleal”, op. cit. pag. 27; CARBAJO CASCON, F,, “Otras practicas agresivas”, op.
cit. pags. 822y ss.
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La Union Europea reconoce que, ante la ausencia de una
normativa horizontal a nivel de la Unién Europea que discipline
las practicas desleales entre los competidores, se pone de
manifiesto la conveniencia de establecer una normativa que
proteja los intereses de los agentes de la cadena alimentaria.
La cadena de suministro alimentario se puede definir como una
sucesioén continua de mercados interrelacionados verticalmente,
y se caracteriza por la existencia de grandes diferencias entre
el poder de negociacion de las pequefias y medianas empresas
y el de las empresas de mayor tamafno®'. Se trata por tanto
de una medida que se conecta a los objetivos de la Politica
Agricola Comun (PAC). En este sentido es posible recordar que
uno de los objetivos esenciales de la Politica Agricola Comun es
garantizar un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola®.

Esta finalidad es dificil de lograr en los casos en los que se
producen practicas comerciales desleales. Circunstancia tanto
mas frecuente, cuanto que la normativa sobre competencia
desleal en los diversos estados de la Union Europea carece de
la uniformidad que seria deseable.

La Comisién pone de manifiesto que, en una situacién en
la que la politica agricola se encuentra mas claramente orientada
al mercado, la buena gobernanza de la cadena de suministro
alimentario es cada vez mas importante para los agentes, en
particular para los productores agropecuarios. Segun palabras
de la Propuesta de Directiva, ésta deberia garantizar que esos
agentes puedan competir en condiciones equitativas y contribuir
asi a la eficacia global de la cadena. Dado que en otro caso, el
hecho de que los agentes que ostentan poder de negociacién

51 Vid. Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a las
practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro
alimentario.

%2 Cfr. art. 39 TFUE: “1. Los objetivos de la politica agricola comun seran: a) incrementar la
productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando el desarrollo racional de la
produccién agricola, asi como el empleo éptimo de los factores de produccién, en particular, de
la mano de obra; b) garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacién agricola, en especial,
mediante el aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura; c) estabilizar los
mercados; d) garantizar la seguridad de los abastecimientos; €) asegurar al consumidor suministros
a precios razonables”.
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actuen con un comportamiento comercial desleal que no
esté prohibido, o respecto del cual las vias de recurso sean
ineficaces, puede socavar la viabilidad econémica de agentes
de la cadena. Por otra parte, una gobernanza débil también
podria fragilizar la confianza en la lealtad y el funcionamiento de
la cadena de suministro alimentario®.

Ante esta situacion es preciso resaltar que, si bien
NnuUMerosos paises europeos cuentan con una normativa
especifica que regula la competencia desleal, en otros paises
en cambio ésta no recibe un tratamiento expreso. Ademas,
las normas de los diversos estados carecen de la uniformidad
deseable, asi como los organismos de control de cada Estado,
de manera que se producen desigualdades en los diversos
mercados, lo cual puede tener consecuencias perjudiciales para
el funcionamiento del mercado unico.

La Propuesta de Directiva destaca en este sentido que la
Iniciativa de la Cadena de Suministro, ha tenido un importante
papel para concienciar a los participantes en la cadena
alimentaria, asi como para reducir las practicas de competencia
desleal, permitiendo la existencia de un foro que facilite y
desjudicialice los conflictos que se puedan producir. Si bien
esta iniciativa no puede considerarse que vaya a solucionar los
problemas existentes por diversos motivos. En primer término
porque se trata de una iniciativa voluntaria, de manera que no
abarca a todos los participantes en el mercado. Por otra parte,
esta iniciativa carece de capacidad sancionadora, ni puede
realizar investigaciones por iniciativa propia.

La fragmentacion del derecho de la competencia desleal
a nivel de la Unién Europea se pretende solucionar, en palabras
de la propuesta de Directiva, en la cadena de suministro
alimentario introduciendo un nivel minimo comun de proteccion
en toda la Unién Europea, mediante la introduccién de una lista

% Vid. Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a las
practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro
alimentario.
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de practicas comerciales desleales prohibidas. La proteccion se
extiende a los pequefnos y medianos proveedores de la cadena
de suministro alimentario, siempre que vendan productos
alimenticios a compradores que no sean pequenas y medianas
empresas. Se pone de manifiesto por tanto que se regulan las
practicas realizadas entre empresas, aspecto que en cambio no
entra dentro del ambito de aplicacién de otras normas de la
Union Europea sobre competencia desleal, como la Directiva
anteriormente referida. Si bien es este sentido se resalta que
el planteamiento conceptual subyacente a las normas de la
Union Europea aplicables a las relaciones entre empresas y
consumidores comparte algunas caracteristicas importantes
con las normas de los Estados miembros en materia de
practicas comerciales desleales que rigen las transacciones
entre empresas, a saber, la protecciéon de las partes que son
mas débiles en una transaccién comercial®.

Esta propuesta normativa tiene como base garantizar los
objetivos de la Politica Agricola Comun (PAC), en particular uno
de sus objetivos esenciales como es la necesidad de garantizar
un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola®. Se pone
asi de manifiesto que esta falta de uniformidad, o incluso la
ausencia de las normas sobre practicas comerciales desleales
puede menoscabar la finalidad de garantizar un nivel de vida
equitativo a la poblacion agricola, arriesgando la rentabilidad de
los productores agropecuarios®.

La Directiva enumera por tanto una lista minima de
practicas comerciales desleales prohibidas entre compradores
y proveedores en la cadena de suministro alimentario, prevé
normas minimas en relaciéon con el control del cumplimiento
de esa prohibicién, diversas disposiciones relacionadas con

5% GONZALEZ VAQUE, L., “La futura regulacion de las practicas comerciales desleales en las
relaciones entre empresas en la cadena de suministro de alimentos de la UE”, REVISTA DE DERECHO
AGRARIO Y ALIMENTARIO 125 SEGUNDA EPOCA. N° 72 ANO XXXIV, pag. 19 considera que la
propuesta de Directiva no satisface las expectativas de los empresarios y consumidores de la UE.
% Articulo 39 del TFUE.

% Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las practicas comerciales
desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro alimentario, pags. 4y 5.
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el control, asi como con la coordinacion entre los organismos
encargados de ese control. Organismos de control que se
muestran esenciales, en la medida en que se trata de una
Directiva con una finalidad armonizadora limitada®. Teniendo
en cuenta su ambito de aplicacion, la Directiva se aplica a
practicas comerciales desleales que se producen en las ventas
de productos alimenticios de un proveedor que es una pequena
y mediana empresa a un comprador que no es una pequefa y
mediana empresa.

En lo que se refiere a la tipificacion de las practicas
comerciales desleales, la propuesta de Directiva prohibe de
forma concreta determinadas practicas, como son, por una
parte, la practica segun la cual un comprador pague a un
proveedor unos productos alimenticios perecederos mas de
treinta dias naturales después de la recepcioén de la factura del
proveedor o mas de treinta dias naturales después de la fecha de
entrega de los productos alimenticios perecederos, en el caso
de que esta ultima fecha fuese posterior. También se considera
desleal la conducta por la cual un comprador cancela un pedido
de productos alimenticios perecederos en un plazo tan breve
que el proveedor no puede razonablemente esperar encontrar
una alternativa para comercializar o utilizar esos productos. Del
mismo modo lo sera el hecho de que un comprador modifique
de forma unilateral y con caracter retroactivo los términos
y condiciones del acuerdo de suministro en relaciéon con la
frecuencia, el calendario o el volumen del suministro o de la
entrega, las normas de calidad o los precios de los productos
alimenticios, asi como el hecho de que un proveedor pague
por las pérdidas de alimentos producidas en los locales del
comprador, sin que esas pérdidas se deban a negligencia o
culpa del proveedor®.

5 GONZALEZ VAQUE, L., “La futura regulacion de las practicas comerciales desleales en las
relaciones entre empresas en la cadena de suministro de alimentos de la UE”, op. cit., pag. 18.

%8 Cfr. Art. 3 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las practicas
comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro alimentario.
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La Propuesta prevé asimismo que los Estados miembros
deberan velar porque se prohiban determinadas practicas,
salvo en caso de que se hayan cordado en términos claros
e inequivocos en el momento de la celebracién del acuerdo
de suministro. Estas practicas se refieren al hecho de que un
comprador devuelva productos alimenticios no vendidos al
proveedor, o bien un comprador imponga al proveedor un pago
por el almacenamiento, la exposicion o la inclusién en una lista
de precios de productos alimenticios del proveedor. También lo
sera el hecho de que un proveedor pague por la promocion de
productos alimenticios vendidos por el comprador; antes de una
promocion, y si la promocion la ha iniciado el comprador, este
especificara el periodo de la promocién y la cantidad prevista de
los alimentos que vayan a encargarse. O bien que un proveedor
pague por el marketing de productos alimenticios vendidos por
el comprador.

V. Conclusiones

Después de analizar ciertos aspectos relacionados con
la normativa de la Unién Europea sobre practicas comerciales
desleales, se muestra conveniente realizar algunas reflexiones.
Por una parte resulta acertada la preocupacion de la Unién
Europea respecto de la necesaria regulacion de las préacticas
desleales, en la medida en que se trata de un inconveniente que
impide y dificulta el correcto funcionamiento del mercado.

No obstante, dados los problemas que plantean estas
conductas endiversos sectores, se considera que seriaaltamente
conveniente que se llevara a cabo una unificacién del derecho
contra la competencia desleal a nivel de la Unién Europea, de
manera que se lograra un cuerpo normativo uniforme y unico,
que permitiera la persecucién y la sancién de estas conductas
de manera uniforme en todo el territorio de la Unién Europea, con
independencia de los destinatarios o del sector. Esto no significa
que no se puedan tener en consideracion las peculiaridades
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existentes en diversos sectores dignos de proteccion especial,
0 con problemas especificos. Pero ayudaria que las diversas
normas se incluyeran en un cuerpo normativo Unico y arménico,
que a su vez facilitara la armonizacion de la normativa reguladora
de la competencia desleal en todo el mercado y que agilizaran
su buen funcionamiento.
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